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En Colombia, se han institucionalizado tipos penales para controlar la exploración 
y explotación (artículos 338º del Código Penal y 159º del Código de Minas), y el 
aprovechamiento ilícito de recursos minerales (artículo 160º del Código de Minas). 
Empero, año tras año la minería ilícita continúa afectando gravemente la 
propiedad pública sobre los recursos minerales, el PIB, los recursos naturales 
renovables y el medio ambiente con ejercicios efímeros de la Fiscalía General de 
la Nación en la investigación y judicialización. El tema sub examine centra su 
análisis en la debilidad de las herramientas de derecho penal sustancial 
institucionalizadas por el Estado colombiano para controlar la exploración y 
explotación, y el aprovechamiento ilícito de recursos minerales e identifica sus 
posibles soluciones. La investigación es de corte analítico-conceptual y jurídico, y 
utiliza el método de investigación deductivo para identificar los instrumentos de 
derecho sustancial que debe implementar el Legislador en la legislación penal con 
la finalidad de controlar de manera eficaz la exploración y explotación, y el 
aprovechamiento ilícito de recursos minerales. 
 
PALABRAS CLAVES: Recurso mineral, bien publicó, función pública, exploración 






















“Solo es admisible y beneficiosa para el país, para las regiones y para las comunidades, 
aquella minería responsable con el medioambiente y con las comunidades, que utilice 
buenas prácticas y cumpla con los estándares más exigentes. Así y sólo así podemos 
decir que le conviene al país y a las entidades territoriales la actividad extractiva”1. 
 
 
Amylkar David Acosta Medina 




En el periodo 2000-2001, el Legislador institucionalizó en el Código Penal (artículo 
338º), y de Minas (artículos 159º y 160º), la postrimera legislación con el objetivo 
de controlar la exploración y explotación, y el aprovechamiento ilícito de minerales; 
asimismo, el Legislador y el Ejecutivo han expedido normatividad complementaria 
para controlar los instrumentos e insumos de explotación ilícita minerales, pero los 
esfuerzos han resultado fugaces2. 
 
La exploración y explotación, y el aprovechamiento ilícito de recursos minerales 
produce por lo menos los siguientes impactos negativos para el Estado 
colombiano: 
 
§ Reduce el aporte de la exploración y explotación de recursos minerales a 
las finanzas públicas y a la economía del país; 
 
§ Reduce el control del Estado sobre la producción y comercialización de los 
recursos minerales; 
																																								 																					
1 ACOSTA MEDINA, Amylkar David. Minería sí, pero no así. [en línea]. (29 de febrero del 
2020). Disponible en: https://boletinmineroenergetico.uexternado.edu.co/wp-
content/uploads/sites/14/2017/06/MINER%C3%8DA-S%C3%8D.pdf 
2  En el curso de la presente investigación se relacionan documentos de entidades 
públicas como la Defensoría del Pueblo de Colombia, Contraloría General de la 
República, Procuraduría General de la Nación y la Corte Constitucional, cuya información 
permite indicar que los instrumentos implementados por el Estado colombiano para 






§ Impide el cumplimiento de los objetivos señalados en la legislación minera 
sobre el desarrollo sostenible de los recursos naturales y el fortalecimiento 
económico y social del país; 
 
§ Desconoce las reglas y los principios jurídicos de derecho ambiental sobre 
el ejercicio de la industria minera afectando de manera grave el PIB, los 
recursos naturales renovables y el medio ambiente; 
 
§ Impide el cumplimiento de los objetivos señalados en la legislación minera 
sobre el abastecimiento nacional e internacional de insumos mineros; 
 
§ Desacredita el ejercicio de la industria minera que respeta los estándares 
nacionales e internacionales de explotación de recursos minerales 
(explotación técnica de recursos minerales); 
 
§ Reduce la posibilidad de administrar correctamente y fiscalizar la 
exploración y explotación de los minerales por parte de la Agencia Nacional 
de Minería; 
  
§ Puede ser fuente de financiación de actividades delictivas o criminales. 
 
Comoquiera que la regulación actual no ha sido suficiente para controlar la minería 
ilícita en Colombia o sus impactos negativos, el Estado debe revisar su contenido 
e implementar los instrumentos para su adecuado control. 
 
En virtud de lo anterior, el presente documento responde el siguiente problema 
jurídico: 
 
¿Cuáles son los instrumentos que debe institucionalizar el Legislador en la Ley 
penal con la finalidad de mejorar el ejercicio de la acción penal de la Fiscalía 
General de la Nación para controlar de manera eficaz la exploración y explotación, 
y el aprovechamiento ilícito de recursos minerales? 
 
Para responder el problema jurídico supra primero se deben responder los 
siguientes interrogantes:  
 
¿Cómo se definen los recursos minerales en el ordenamiento jurídico colombiano? 






recursos minerales? ¿Cómo afecta la exploración y explotación, y el 
aprovechamiento ilícito de recursos minerales, la economía, el fortalecimiento 
social del país, los recursos naturales renovables y el medio ambiente? ¿Cómo se 
estructura el tipo penal denominado explotación ilícita de yacimiento minero y 
otros materiales institucionalizado en el artículo 338º de la Ley 599 del 2000? 
¿Qué diferencia hay entre el tipo penal denominado explotación ilícita de 
yacimiento minero y otros materiales y aquél previsto en el artículo 159º de la Ley 
685 del 2001? ¿Qué importancia tiene el tipo penal previsto en el artículo 160º de 
la Ley 685 del 2001 para controlar el aprovechamiento ilícito de recursos 
minerales? ¿Cómo desarrolla la Fiscalía General de la Nación el ejercicio de la 
acción penal para judicializar a los responsables de la exploración y explotación y 
el aprovechamiento ilícito de recursos minerales? ¿Cuáles son los mecanismos 
que debe implementar el legislador en la Ley penal para controlar el ejercicio de la 
exploración y explotación y el aprovechamiento ilícito de recursos minerales como 
delito? 
 
Este documento se desarrolla a través de las siguientes secciones: 
 
El derecho de propiedad de los recursos minerales y su importancia para la 
economía. La necesidad de obtener un título minero y una licencia ambiental para 
el ejercicio de la industria minera, que identifica la definición, las particularidades, 
la ubicación en los bienes públicos, forma de aprovechamiento e importancia de 
los recursos minerales para el Estado social de derecho, con el objetivo de 
conocer cuál bien jurídico protege el delito denominado “explotación ilícita de 
yacimiento minero y otros materiales” institucionalizado en el artículo 338º de la 
Ley 599 del 2000, y  cuál los delitos denominados “exploración y explotación 
ilícita” y “aprovechamiento ilícito” establecidos en los artículos 159º y 160º de la 
Ley 685 del 2001. 
 
La función pública de administración, custodia y protección de los recursos 
minerales en Colombia, que identifica a las entidades públicas, las funciones y la 
importancia de una regulación eficiente para garantizar la propiedad pública y el 
aprovechamiento licito de los recursos minerales, con la finalidad de conocer 
cuándo, cómo y por qué el Estado sanciona la exploración y explotación, y el 
aprovechamiento ilícito de recursos minerales como delito.  
 
El ejercicio ilícito de la minería y su impacto en los recursos naturales renovables, 






la exploración y explotación, y el aprovechamiento ilícito de minerales en Colombia 
e identifica los impactos que ocasiona en los recursos naturales renovables, el 
medio ambiente y en la economía, con el propósito de especificar las 
consecuencias de la acción-falla y omisión-falta del Estado en sancionar de 
manera eficaz la exploración y explotación, y el aprovechamiento ilícito de 
minerales como delito. 
 
El ejercicio de la acción penal de la Fiscalía General de la Nación para investigar y 
judicializar la exploración, explotación y el aprovechamiento ilícito de recursos 
minerales, que identifica la función que en el Estado social y democrático de 
derecho realiza la Fiscalía General de la Nación sobre los recursos minerales, 
explica la finalidad social del ius puniendi y la forma como el Estado 
institucionaliza y el derecho penal como disciplina estudia el delito, con el objetivo 
de ocupar su metodología para analizar los tipos penales sobre la exploración y 
explotación, y el aprovechamiento ilícito de recursos minerales, y determinar sus 
fallas regulatorias3. 
 
Las recomendaciones, la propuesta regulatoria y de mejora regulatoria4 para los 
tipos penales sobre la exploración y explotación, y el aprovechamiento ilícito de 
recursos minerales, y las conclusiones. 
																																								 																					
3 El análisis jurídico de los tipos penales sobre la exploración y explotación (artículos 338° 
del Código Penal y 159° del Código de Minas), y el aprovechamiento ilícito (artículo 160° 
del Código de Minas) de recursos minerales, asimismo, se realiza a partir de la 
información contenida en la Sección 1, 2, y 3. 
4 La Constitución Política de Colombia de 1991, institucionalizó modelos de intervención 
pública, entre estos, la intervención tipo regulatoria. Por medio de la regulación, el Estado, 
produce disposiciones jurídicas cuyo significado constituye las reglas de comportamiento 
conocidas bajo la denominación de normas jurídicas (CORTE CONSTITUCIONAL. Sala 
Plena. Sentencia C-312 de 11 de mayo de 2017. M.P. Hernán Correa Cardozo). 
Asimismo, autores como Luis Ferney Moreno Castillo han identificado en el derecho 
moderno lo que denominan el derecho administrativo de la regulación, área de 
conocimiento que analiza conceptos como la definición de mejora regulatoria. Para 
Moreno Castillo: 
La regulación, como la función de dictar o producir normas, hoy esta acompañada de las 
palabras “mejoras regulatorias”, con lo cual se hace referencia a mejoras en los 
procedimientos de dictar y producir normas; y al lado de la regulación se encuentra la 
fiscalización, que es una función que vigila el grado de cumplimiento normativo 
acompañado de un régimen sancionatorio. No puede existir una buena regulación sin una 
buena fiscalización y, viceversa, no existe una buena fiscalización sin una buena 
regulación. (MORENO CASTILLO, Luis Ferney. Teoría de la regulación. Hacia un derecho 









El presente documento realizó revisión cuidadosa y sistemática de libros, artículos, 
informes, legislación y jurisprudencia sobre los recursos minerales en Colombia y 
su exploración, explotación y aprovechamiento ilícito. Posteriormente, realizó 
análisis deductivos y identificó las falencias y los posibles instrumentos que 
deberían institucionalizarse por parte del Legislador en la Ley penal, para mejorar 
el ejercicio de la acción penal de la Fiscalía General de la Nación y controlar de 
























																																								 																																								 																																								 																																								 																										
Si bien es cierto que el presente documento utiliza los términos regulación y mejora 
regulatoria, con el primero explica las reglas de comportamiento que en el derecho penal 
producen los tipos penales actuales sobre la minería ilícita y, con el segundo, recomienda 
o propone mejorar el contenido o las disposiciones jurídicas de dichos tipos penales, sea 
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Los minerales como RNNR son bienes públicos y de propiedad del Estado, no se 
renuevan y son estratégicos para el desarrollo económico y el bienestar social, y su 
explotación tiene consecuencias socio-ambientales imprevisibles e incluso irreversibles, 
con mayor riesgo cuando la extracción se realiza en territorios de gran biodiversidad5. [De 
ahí, la necesidad de una regulación-institucionalidad que garantice su propiedad e 
intervencionismo en su aprovechamiento]6.		
	




La primera sección identifica la definición, las particularidades, la ubicación en los 
bienes públicos, forma de aprovechamiento e importancia de los recursos 
minerales para el Estado social de derecho, con el objetivo de conocer cuál bien 
jurídico protege el delito denominado “explotación ilícita de yacimiento minero y 
otros materiales” institucionalizado en el artículo 338º de la Ley 599 del 2000,  y 
cuál los denominados “exploración y explotación ilícita” y “aprovechamiento ilícito” 




5 ÁLVARO PARDO, Luis. Una política integral minera desde la perspectiva de un sistema 
complejo: hacia el modelo alternativo. En: Jaime Viana Saldarriaga (Ed), Minería en 
Colombia: Daños ecológicos y socio-económicos y consideración sobre un modelo minero 
alternativo (pp.  31-76). Bogotá: Contraloría General de la República, 2014. p. 47 










Dice el diccionario de la Real Academia Española (RAE) que el término recurso 
significa: “medio de cualquier clase que, en caso de necesidad, sirve para 
conseguir lo que se pretende”7. Dicho concepto identifica las particularidades que 
reúnen los recursos naturales a saber: 
 
§ Los recursos son un medio; 
 
§ Los recursos resuelven necesidades; y 
 
§ Los recursos tienen una finalidad. 
 
En palabras de la Corte Constitucional: 
 
El concepto de “recursos naturales no renovables” es de naturaleza técnica y proviene de 
la ecología y de la economía. Se pueden definir los recursos naturales como aquellos 
elementos de la naturaleza y del medio ambiente, esto es, no producidos directamente 
por los seres humanos, que son utilizados en distintos procesos productivos. A su vez, los 
recursos naturales se clasifican usualmente en renovables y no renovables. Los primeros, 
son aquellos que la propia naturaleza repone periódicamente mediante procesos 
biológicos o de otro tipo, esto es, que se renuevan por sí mismos. Por el contrario, los 
recursos no renovables se caracterizan por cuanto existen en cantidades limitadas y no 
están sujetos a una renovación periódica por procesos naturales8.  
 
Como se puede observar, el concepto de recursos naturales no representa una 
creación o institución propia de la ciencia jurídica, sin embargo, ostenta de una 
amplísima regulación de naturaleza constitucional y legal. En Colombia, el derecho 
constitucional actual ha institucionalizado una regulación dualista de los recursos 
naturales y la legislación ha utilizado la técnica de la regulación multi-normativa 
categorizando su normatividad de conformidad con criterios de especificación 
como: el recurso y el tipo de estudio, obra y/o trabajo de exploración y explotación. 
																																								 																					
7  REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Recurso. [en línea]. Ubicación 
(https://dle.rae.es/?id=VXlxWFW). Consultado el 26 de febrero del 2020. 
8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-221 del 29 de abril de 1997. M.P. 






La siguiente Tabla ilustra cómo se presenta la regulación actual de los recursos 
naturales en Colombia: 
 
 







Artículo 102º de la Constitución de 1991 
(Clausula general de propiedad de los bienes públicos)  
Artículo 334º de la Constitución de 1991 
(Fundamento de la regulación de los RN: 







Artículo 80º de la Constitución de 1991 




Artículo 332° de la Constitución de 1991 
(Título de propiedad de los RNNR) 
Articulo 360º de la Constitución de 1991 
(La contraprestación económica a titulo de 
regalía por la explotación de los RNNR) 
 














Ley 23 de 1973 
Decreto 2811 de 1974 
Ley 9 de 1979 
Ley 99 de 1993 
Ley 1333 del 2009 
 
Ley 18 de 1952 
Decreto 1056 de 1953 
 








FUENTE: Elaboración propia a partir de la revisión de la regulación constitucional 






El fundamento de la regulación de los recursos naturales fue institucionalizado por 
el constituyente de la Constitución Política de Colombia de 1991, en el artículo 
334º, que indica que el Estado debe intervenir –el Estado interventor– en su 
regulación. Accesorio a lo anterior, el artículo 80º, ordena al Estado planificar el 
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo 
sostenible, conservación, restauración o sustitución y, el 332º, le concede el título 
de propiedad sobre el subsuelo y los recursos naturales no renovables. 
 
En virtud de la regulación constitucional o superior de nuestro ordenamiento 
jurídico el Legislador definió tres (3) sectores estratégicos para planificar el manejo 
y aprovechamiento de los recursos naturales así:  
 
§ El sector ambiental: Para los recursos naturales renovables; 
 
§ El sector petrolero: Para los recursos naturales no renovables líquidos y 
gaseosos (específicamente gas y petróleo); y 
 
§ El sector minero: Para los recursos naturales no renovables sólidos. 
 
Los dos últimos sectores (el petrolero y minero) ejercen sus estudios, obras y/o 
trabajos de conformidad con la regulación y las políticas que implemente el primer 
sector (el ambiental). 
 
 
2. EL CONCEPTO DE RECURSO MINERAL  
 
 
Si bien es cierto que el concepto de recurso mineral proviene de la ecología y 
economía, la Ley de Aprovechamiento de Recursos Minerales Solidos (Ley 685 
del 2001 o Código de Minas), estableció su definición jurídica y, de acuerdo con el 
artículo 28º del Código Civil, prevalece sobre la definición natural y obvia. 
 
Nuestro Código de Minas en el artículo 10º, define el mineral como una “(…) 
sustancia cristalina, por lo general inorgánica, con características físicas y 
químicas propias, debido a un agotamiento atómico especifico”9. 
																																								 																					
9 Ahora bien, resulta importante realizar una aclaración conceptual sobre los términos: 
mina, yacimiento mineral y mineral. La mina es el lugar en el cual el minero realiza 






De conformidad con el concepto anterior y con los artículos 2º, 5° y 7° de la Ley 
685 del 2001, el Código de Minas regula todos los recursos naturales no 
renovables solidos cualquiera sea su ubicación o estado físico natural, sin 
embargo, exclusivamente le interesa la explotación de los minerales en cantidad y 
calidad aprovechables o de interés económico, conforme lo señalado por los 
artículos 8º y 15º ibídem. 
 
 
3. LAS CARACTERÍSTICAS Y LA UBICACIÓN DE LOS RECURSOS 
MINERALES EN LOS BIENES DEL ESTADO 
 
 
De acuerdo con el artículo 102º y 332º de la Constitución Política de Colombia de 
1991, y el artículo 5º y 6º de la Ley 685 del 2001, los recursos minerales son 
bienes del Estado inalienables e imprescriptibles. 
 
Ahora bien, como lo explica Jaime Vidal Perdomo y Carlos Molina Betancur10, los 
bienes del Estado se clasifican en bienes de dominio público y domino privado o, 
bienes de uso público y fiscales. Aunque ambos son de propiedad pública, los 
primeros son de uso público, como lo dice su nombre y, los segundos no (son de 
uso definido en la Ley). 
 
Respecto el uso11 de los recursos minerales el Código de Minas y la Constitución 




																																								 																																								 																																								 																																								 																										
Técnico Minero (adoptado por el Ministerio de Minas y Energía a través de la Resolución 
Nº 40599 del 2015) define el yacimiento mineral así: 
Es una acumulación natural de una sustancia mineral o fósil, cuya concentración excede 
el contenido normal de una sustancia en la corteza terrestre (que se encuentra en el 
subsuelo o en la superficie terrestre) y cuyo volumen es tal que resulta interesante desde 
el punto de vista económico, utilizable como materia prima o como fuente de energía. 
Es decir, el primero (la mina) identifica el lugar o espacio geográfico, el segundo (el 
yacimiento mineral), la formación o acumulación y el tercero (el mineral), el recurso 
propiamente dicho. 
10 VIDAL PERDOMO, Jaime y BETANCUR MOLINA, Carlos. Derecho administrativo. 
Decimocuarta edición. Bogotá: Legis, 2016. p. 433. 
11 El Estado colombiano usa los recursos minerales para obtener contraprestaciones 







Articulo 14º  
Ley 685 del 2001 
 
Articulo 15º  
Ley 685 del 2001 
 
A partir de la vigencia de este Código, 
únicamente se podrá constituir, declarar y 
probar el derecho a explorar y explotar 
minas de propiedad estatal, mediante el 
contrato de concesión minera, 
debidamente otorgado e inscrito en el 
Registro Minero Nacional. 
Lo dispuesto en el presente artículo deja a 
salvo los derechos provenientes de las 
licencias de exploración, permisos o 
licencias de explotación, contratos de 
explotación y contratos celebrados sobre 
áreas de aporte, vigentes al entrar a regir 
este Código. Igualmente quedan a salvo 
las situaciones jurídicas individuales, 
subjetivas y concretas provenientes de 
títulos de propiedad privada de minas 
perfeccionadas antes de la vigencia del 
presente estatuto. 
El contrato de concesión y los demás 
títulos emanados del Estado de que trata el 
artículo anterior, no transfieren al 
beneficiario un derecho de propiedad de 
los minerales "in situ" sino el de establecer, 
en forma exclusiva y temporal dentro del 
área otorgada, la existencia de minerales 
en cantidad y calidad aprovechables, a 
apropiárselos mediante su extracción o 
captación y a gravar los predios de terceros 
con las servidumbres necesarias para el 
ejercicio eficiente de dichas actividades. 
 
 
Articulo 226º  
Ley 685 del 2001 
 
Articulo 360º  
Constitución de 1991 (Modificado. A.L. 
5/2011. Articulo 1º). 
 
Las contraprestaciones económicas son las 
sumas o especies que recibe el Estado por 
la explotación de los recursos naturales no 
renovables. 
La explotación de un recurso natural no 
renovable causará, a favor del Estado, una 
contraprestación económica a título de 
regalía, sin perjuicio de cualquier otro 
derecho o compensación que se pacte. La 
ley determinará las condiciones para la 
explotación de los recursos naturales no 
renovables.  
 
Mediante otra ley, a iniciativa del Gobierno, 
la ley determinará la distribución, objetivos, 
fines, administración, ejecución, control, el 






ingresos provenientes de la explotación de 
los recursos naturales no renovables 
precisando las condiciones de participación 
de sus beneficiarios. Este conjunto de 
ingresos, asignaciones, órganos, 
procedimientos y regulaciones constituye el 
Sistema General de Regalías. 
FUENTE: Constitución de 1991 y Código de Minas (2001). 
 
 
Por lo tanto, los recursos minerales se ubican en el régimen jurídico de derecho 
público en la modalidad de bienes fiscales no comerciales pero adjudicables. A 
continuación la Figura 1 identifica su ubicación en los bienes de propiedad pública.  
 
 
Figura N° 1. UBICACIÓN DE LOS RECURSOS MINERALES EN LOS BIENES 
PÚBLICOS 
 
FUENTE: Elaboración propia a partir de los fundamentos jurídicos y la Teoría 























BIENES DE DOMINIO PUBLICÓ  BIENES DE USO PUBLICO 
BIENES DE DOMINIO PRIVADO O 
FISCALES  
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Es decir que el Legislador afectó12 los recursos minerales con el objetivo de 
garantizar exclusivamente su propiedad pública. Los particulares únicamente 
pueden ejercer el derecho de explotación de los minerales de interés económico 
y/o en calidad y cantidad aprovechables,13 pero condicionados a la obtención de 
un título minero. 
 
 
4. LOS REQUISITOS PARA LA EXPLORACIÓN, EXPLOTACIÓN Y EL 
APROVECHAMIENTO LICITO DE LOS RECURSOS MINERALES14 
 
 
Los recursos minerales son bienes públicos fiscales no comerciales pero 
adjudicables; por lo tanto, el Estado no los puede vender, donar o hipotecar, pero 
puede otorgar derechos para su exploración, explotación y aprovechamiento a fin 
de satisfacer su consumo nacional e internacional y contribuir al fortalecimiento 
económico-social del país15.  
 
Al respecto indica la Agencia Nacional de Minería (ANM) que: 
 
Para explorar y explotar minas en Colombia se requiere ser titular de un contrato de 
concesión minera debidamente otorgado e inscripto en el Registro Minero Nacional 
(artículo 14º de la Ley 685 de 2001 – Código de Minas). Para esto, el interesado debe 
presentar una propuesta de contrato de concesión minera ante la Autoridad Minera con el 
fin de que sea evaluada su viabilidad de acuerdo con la normatividad colombiana16.  
																																								 																					
12 PIMIENTO ECHEVERRI, Julián Andrés. Derecho administrativo de bienes. Los bienes 
públicos: historia, clasificación, régimen jurídico. Bogotá: Universidad Externado de 
Colombia, 2015. pp. 362-363. 
13 Artículos 8° y 15° del Código de Minas.  
14 Si bien es cierto que la legislación minera utiliza las palabras: prospección, exploración, 
construcción y montaje, explotación, acopio, beneficio, transformación, transporte y 
comercialización de recursos minerales, para regular la actividad minera (artículo 2º del 
Código de Minas), la legislación punitiva simplemente regula los términos o las fases de 
exploración, explotación y comercialización (o aprovechamiento) ilícito de minerales 
(artículos 159º y 160º del Código de Minas y 338º del Código Penal). 
Por el objetivo de la presente investigación, el documento relacionará de manera reiterada 
los términos exploración, explotación y aprovechamiento ilícito de minerales. 
15 Artículo 1° del Código de Minas.  
16 AGENCIA NACIONAL DE MINERÍA. Propuestas de contratos de concesión. [en línea]. 







Mediante el contrato de concesión minera debidamente otorgado e inscripto en el 
Registro Minero Nacional o título minero17, el Estado controla los métodos de 
exploración y explotación de los recursos minerales y recibe las 
contraprestaciones económicas por su ejercicio18.  
 
Ahora bien, el titulo minero representa el instrumento sine qua non pero no 
suficiente para realizar la industria minera en Colombia. Debe acreditar el 
beneficiario o titular minero su actividad extractiva de recursos minerales asimismo 
con una licencia ambiental, de acuerdo a lo establecido en los artículos 52° de la 
Ley 99 de 1993, y 8° y 9° del Decreto 2041 del 2014.  
 
De conformidad con el artículo 49º y 50º de la Ley 99 de 1993, la licencia 
ambiental es la autorización que otorga la Autoridad Ambiental para la ejecución 
de una obra, el establecimiento de una industria o el desarrollo de cualquier 
actividad que por disposición de la Ley y los reglamentos, puede producir deterioro 
grave en los recursos naturales renovables o en el medio ambiente o introducir 
modificaciones considerables o notorias en el paisaje, con la finalidad de que se 
implementen las medidas de prevención, mitigación, corrección, compensación y 
manejo ambiental necesarias.  
 
Para obtener la licencia ambiental, el titular minero debe presentar un Estudio de 
Impacto Ambiental (EIA) 19  sobre las consecuencias que pueden producir las 
construcciones y montajes y los estudios, obras y trabajos de explotación de 
minerales, como se puede observar en la Figura N° 3. Accesorio a lo anterior, el 











17 Artículo 14º del Código de Minas. 
18 Artículo 226º ibídem.  
19 Artículos 57° y 58° de la Ley 99 de 1993. 






Figura N° 2. LOS REQUISITOS PARA LA EXPLORACIÓN, EXPLOTACIÓN Y 
EL APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS MINERALES EN COLOMBIA    
 
 
FUENTE: Tomado de: AGENCIA NACIONAL DE MINERÍA. El titulo minero [en 
línea]. (23 de enero del 2020). Disponible en: 
http://www.anm.gov.co/sites/default/files/DocumentosAnm/titulo_minero.pdf 
 
Asimismo, como lo indica la Figura Nº 2, y el artículo 203º de la Ley 685 del 2001, 
cualquier actividad de exploración de minerales que demande utilizar los recursos 
naturales renovables en el área objeto de exploración, debe obtener autorización 
de la autoridad ambiental correspondiente. 
 
Por medio de la licencia ambiental y los compromisos medio ambientales21, el 
Estado aplica el artículo 80° de la Constitución Política de Colombia de 1991 y 57° 
de la Ley 99 de 1993. 
																																								 																					






En pocas palabras, los requisitos para la exploración, explotación y el 
aprovechamiento de los recursos minerales en Colombia, son el tituló minero, los 
compromisos medioambientales y la licencia ambiental (Ver: Figura Nº 2). 
 
 




De acuerdo con el artículo 1º de la Ley 685 del 2001, son objetivos de interés 
público: 
 
§ Fomentar la exploración técnica y explotación de los recursos minerales de 
propiedad pública y privada: Para el efecto, el Ministerio de Minas y Energía 
y el Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible establecieron las 
Guías Minero Ambientales 22 , y los Gobiernos a través de los Planes 
Nacionales de Desarrollo crean estrategias para impulsar el ejercicio de la 
industria minera. 
 
§ Estimular la industria minera con la finalidad de satisfacer los 
requerimientos de la demanda interna y externa de recursos minerales. 
 
 
§ Estimular la industria minera de manera armónica con los principios y reglas 
de explotación racional de los recursos naturales renovables y del 
																																								 																					
22  Las Guías Minero – Ambientales, conforme lo indica el MME y MADS en los 
documentos a través de los cuales las adoptan, son herramientas de consulta y 
orientación conceptual y metodológica para mejorar la gestión y el desempeño minero-
ambiental (MINISTERIO DE MINAS Y ENERGÍA Y MINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE. 
Guía minero ambiental. Explotación. [en línea]. (18 de abril del 2020). Disponible en: 
https://www.minenergia.gov.co/documents/10180/416798/explotacion+1.pdf). El MME y 
MADS han establecido las Guías conforme a su finalidad de la siguiente manera 
(MINISTERIO DE MINAS Y ENERGÍA. Guías Mineras [en línea]. Ubicación 
(https://www.minenergia.gov.co/guias-mineras1). Consultado el  23 de enero del 2020: 
 
§ Guías Minero – Ambientales de Exploración; 
 
§ Guías Minero – Ambientales de Explotación; 
 






ambiente: Así como los recursos minerales, los naturales renovables y el 
medio ambiente, son elementos esenciales para vida y subsistencia de los 
seres humanos en condiciones dignas, por consiguiente, la industria minera 
no debe-puede afectar su renovación periódica. De ahí, documentos como 
las Guías Minero–Ambientales y los instrumentos de control como la 
licencia ambiental.  
 
§ Contribuir al fortalecimiento económico y social de país: Por medio de la 
exploración y explotación licita de los recursos minerales el Estado recibe 
contraprestaciones económicas, a través de las cuales crea fondos de 
inversión y reduce las brechas de desigualdad social23. Por ello, la industria 
																																								 																					
23 El Estado colombiano administra los recursos económicos por la explotación de los 
minerales a través del Sistema General de Regalías. De acuerdo con el Ministerio de 
Hacienda y Crédito Publico: 
El Sistema General de Regalías SGR es un esquema nuevo de coordinación entre las 
entidades territoriales y el gobierno nacional a través del cual se determina la distribución, 
objetivos, fines, administración, ejecución, control, el uso eficiente y destinación de los 
ingresos provenientes de la explotación de los recursos naturales no renovables 
precisando las condiciones de participación de sus beneficiarios (MINISTERIO DE 
HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO. Sistema General de Regalías – SGR. [en línea]. 
Ubicación (https://www.minhacienda.gov.co/webcenter/portal/SGR). Consultado el 14 de 
abril del 2020). 
El SGR fue institucionalizado en el artículo 361º de la Constitución Política de 1991, y a 
pasado por tres (3) modificaciones en la ultima década, la postrimera, por medio del Acto 
Legislativo 5 del 26 de diciembre del 2019, que establece los siguientes patrones de 
distribución: 
Los ingresos corrientes del Sistema General de Regalías se destinarán a la financiación 
de proyectos de inversión que contribuyan al desarrollo social, económico, y ambiental de 
las entidades territoriales.  
Los ingresos a los que se refieren el inciso anterior, se distribuirán de la siguiente manera: 
20% para los departamentos y municipios en cuyo territorio se adelante la explotación de 
recursos naturales no renovables, así como para los municipios con puertos marítimos y 
fluviales por donde se transporten dichos recursos o productos derivados de los mismos. 
Los municipios donde se exploten recursos naturales no renovables tendrán además una 
participación adicional del 5% que podrán ser anticipados en los términos que defina la ley 
que desarrolle el Sistema. 
15% para los municipios más pobres de país, con criterios de necesidades básicas 
insatisfechas y población, de los cuales, mínimo dos (2) puntos porcentuales se 
destinarán a proyectos relacionados o con incidencia sobre el ambiente y el desarrollo 
sostenible, que serán invertidos de acuerdo con una estrategia nacional de protección de 
áreas ambientales estratégicas por los municipios.  
34% para los proyectos de inversión regional de los departamentos, municipios y distritos, 
con criterios de necesidades básicas insatisfechas, población y desempleo, priorizando 






minera la ha categorizado el Legislador como un sector de interés general y 
utilidad pública24. 
 
En resumen, los recursos minerales, en Colombia, son medios para el 
fortalecimiento económico y social, a través de los cuales los colombianos 
satisfacen sus necesidades, con la finalidad de vivir y subsistir en condiciones 
dignas. En palabras Luis Álvaro Pardo: 
 
																																								 																																								 																																								 																																								 																										
1% para la conservación de las áreas ambientales estratégicas y la lucha nacional contra 
la deforestación.  
10% para la inversión en ciencia, tecnología e innovación, a través de convocatorias 
públicas, abiertas, y competitivas, en los términos que defina la ley que desarrolle el 
Sistema, de los cuales, mínimo dos (2) puntos porcentuales se destinarán a investigación 
o inversión de proyectos de ciencia, tecnología e innovación en asuntos relacionados o 
con incidencia sobre el ambiente y el desarrollo sostenible.  
2% para el funcionamiento, la operatividad y administración del sistema, para la 
fiscalización de la exploración y explotación de los yacimientos y conocimiento y 
cartografía geológica del subsuelo, la evaluación y el monitoreo del licenciamiento 
ambiental a los proyectos de exploración y explotación de recursos naturales no 
renovables, para el incentivo a la exploración y a la producción.  
1% para la operatividad del Sistema de Seguimiento, Evaluación y Control que velará por 
el uso eficiente y eficaz de los recursos, fortaleciendo la transparencia, la participación 
ciudadana y el Buen Gobierno; de este, la mitad se destinará a la Contraloría General de 
la República.  
El remanente se destinará al ahorro para el pasivo pensional y al ahorro para la 
estabilización de la inversión.  
El mayor recaudo generado, con respecto al presupuesto bienal de regalías, se destinará 
en un 20% para mejorar los ingresos de las entidades territoriales donde se exploren y 
exploten recursos naturales no renovables, así como para los municipios con puertos 
marítimos o fluviales por donde se transporten dichos recursos o productos derivados de 
los mismos, un 10% para los municipios más pobres de país, con criterios de necesidades 
básicas insatisfechas y población, un 20% para la conservación de las áreas ambientales 
estratégicas, y la lucha nacional contra la deforestación, un 5% para proyectos de 
emprendimiento y generación de empleo que permita de manera progresiva la ocupación 
de la mano de obra local en actividades económicas diferentes a la explotación de 
recursos naturales no renovables, y el 45% restante se destinará para el ahorro de los 
departamentos, municipios y distritos. 
De ahí, la importancia de garantizar la administración pública y la exploración, explotación 
y el aprovechamiento lícito de los recursos minerales, elementos estratégicos de 
fortalecimiento económico y social. 
Empero, el sistema de distribución anterior (Acto Legislativo 5 del 2011 y 4 del 2017), aun 
continua vigente, hasta que el Legislador, o en su defecto el Ejecutivo, establezca la Ley o 
Decreto con fuerza de Ley, que desarrolle el Acto Legislativo en comento (Párrafo 2º 
Transitorio del A. L. 5 del 26 de diciembre del 2019). 






Los minerales como RNNR son bienes públicos y de propiedad del Estado, no se 
renuevan y son estratégicos para el desarrollo económico y el bienestar social, y su 
explotación tiene consecuencias socio-ambientales imprevisibles e incluso irreversibles, 
con mayor riesgo cuando la extracción se realiza en territorios de gran biodiversidad25. 
[De ahí, la necesidad de una regulación-institucionalidad que garantice su 
propiedad e intervencionismo en su aprovechamiento]26. 
 
 
6. LOS RECURSOS MINERALES EN COLOMBIA: EL BIEN JURÍDICO 
CONSTITUCIONAL DE CONCEPTUALIZACIÓN TRIANGULAR  
 
 
Revisado y analizado los elementos conceptuales y jurídicos sobre los recursos 
minerales en Colombia se encontró que: 
 
El sistema jurídico colombiano ha institucionalizado una conceptualización de 
recurso mineral triangular: conceptualización de recurso mineral por la ubicación 
natural, conceptualización de recurso mineral por la afectación jurídica y 
conceptualización de recurso mineral por la finalidad. 
 
La conceptualización de recurso mineral por la ubicación natural define el mineral 
como una sustancia cristalina, por lo general inorgánica, con características físicas 
y químicas propias, debido a un agotamiento atómico especifico27. 
 
Ahora bien, como el Estado colombiano no conoce el punto de ubicación 
geográfico de los recursos minerales, estableció clausulas genéricas de propiedad 
en los artículos 5° y 7° de la Ley 685 del 2001, a través de las cuales reservó su 
dominio público cualquiera sea su ubicación o estado físico natural. 
 
La conceptualización de recurso mineral por la afectación jurídica, de conformidad 
con los artículos 102° y 332° de la Constitución Política de Colombia de 1991, y 5° 
y 6° de la Ley 685 del 2001, dice que los recursos minerales son bienes del 
Estado inalienables e imprescriptibles. 
																																								 																					
25 ÁLVARO PARDO, Luis. Una política integral minera desde la perspectiva de un sistema 
complejo: hacia el modelo alternativo. En: Jaime Viana Saldarriaga (Ed), Minería en 
Colombia: Daños ecológicos y socio-económicos y consideración sobre un modelo minero 
alternativo (pp.  31-77). Bogotá: Contraloría General de la República, 2014. p. 47. 
26 Entre corchetes y subrayado en negrita fuera texto. 







Revisada la Teoría General de los Bienes Públicos y la legislación minera, en el 
sistema jurídico colombiano los recursos minerales son bienes públicos fiscales no 
comerciales adjudicables. La descomposición conceptual dice que son bienes 
públicos por definición Constitucional28, bienes fiscales no comerciales, por la 
afectación realizada por el Legislador en el Código de Minas29 y adjudicables, 
puesto que los particulares pueden realizar su aprovechamiento, a través de 
contrato de concesión minera debidamente otorgado e inscrito en el Registro 
Minero Nacional30.  
 
Por lo tanto, a menos que realice extracción ocasional y transitoria de materiales 
de construcción31 o barequeo32, los particulares no pueden realizar exploración y 
explotación y aprovechamiento de recursos minerales sin título minero vigente. 
 
La conceptualización de recurso mineral por la finalidad, que identifica su 
importación social o política, define los recursos minerales como medios de 
fortalecimiento económico y social, a través de los cuales los colombianos 
satisfacen sus necesidades, con la finalidad de vivir y subsistir en condiciones 
dignas33. 
 
De acuerdo a la conceptualización triangular de los recursos minerales, el Estado 
institucionaliza políticas públicas, regulación y jurisprudencia con la finalidad de 
garantizar su propiedad pública, aprovechamiento lícito, la protección de los 











28 Artículos 102° y 332° de la Constitución Política de Colombia de 1991. 
29 Artículos 5° y 7° del Código de Minas. 
30 Artículos 14° y 15° ibídem.  
31 Artículos 152° al 154º ibídem. 
32 Artículo 155° al 158° ibídem. 













LA FUNCIÓN PÚBLICA DE ADMINISTRACIÓN, CUSTODIA Y PROTECCIÓN 




No obstante, la propiedad es, ante todo, un instrumento jurídico y económico, que permite 
explicar ciertas competencias, facultades y deberes sobre un bien, pero se encuentra 
limitada, constitucional y legalmente, no solo por la afectación (propiedades públicas y 








La segunda sección identifica a las entidades públicas, las funciones y la 
importancia de una regulación eficiente para garantizar la propiedad pública y el 
aprovechamiento licito de los recursos minerales, con la finalidad de conocer 
cuándo, cómo y por qué el Estado sanciona la exploración y explotación, y el 
aprovechamiento ilícito de recursos minerales como delito.  
 
 




En virtud de la ubicación natural, afectación jurídica y finalidad, el Estado 
colombiano ha institucionalizado funciones públicas difusas sobre los recursos 
minerales; al mismo tiempo, entidades nacionales, departamentales y municipales 
																																								 																					






de acuerdo a la naturaleza de su institución o al mandato señalado por el 
Legislador, ejercen funciones públicas para garantizar su propiedad y 
aprovechamiento licito. 
 
Revisado el aparato institucional y la legislación sobre los recursos minerales, se 
encontró que las funciones públicas sobre los recursos minerales en Colombia 
son35: 
 
§ La función pública de administración de los recursos minerales; 
 
§ La función pública de custodia de los recursos minerales; y 
 
§ La función pública de protección de los recursos minerales. 
 
 
2. LA FUNCIÓN PÚBLICA DE ADMINISTRACIÓN, CUSTODIA Y 
PROTECCIÓN DE LOS RECURSOS MINERALES EN COLOMBIA 
 
 
A través de la Tabla N° 3, se identificó que la función pública de administración, 
custodia y protección de los recursos minerales presenta el siguiente concepto: 
 
 




Es la función que ejerce el Estado a través de las instituciones o funciones 
públicas creadas para el efecto, con la finalidad de promover y autorizar la 
exploración y explotación técnica, garantizar el consumo nacional e internacional 
de recursos minerales (o aprovechamiento licito), y contribuir al fortalecimiento 
económico y social del país36. Por medio de la función pública de administración 
de los recursos minerales, el Estado, dice quién, cómo y (hasta) cuándo realiza su 
exploración y explotación, y recibe los recursos en dinero o especie37 por el 
ejercicio de dichas actividades. 
																																								 																					
35 Ver: Tabla Nº 3. 
36 Artículo 1° del Código de Minas. 










Es la función que ejerce el Estado por medio de las instituciones o funciones 
públicas definidas en la legislación, con el objetivo de controlar el desarrollo ilícito 
de la exploración, explotación y del aprovechamiento de recursos minerales. En 
virtud de lo anterior, el Estado: 
 
§ Captura personas en situación de flagrancia por las conductas punibles de 
exploración y explotación, y aprovechamiento ilícito de recursos 
minerales38; 
 
§ Incauta recursos minerales y los medios o instrumentos a través de los 
cuales se realizó/realiza su exploración y explotación, y aprovechamiento 
ilícito (maquinaria pesada, químicos, combustibles, etc.)39; 
 
§ Suspende la exploración y explotación de minerales sin el correspondiente 
titulo minero vigente40;  
 
§ Suspende el aprovechamiento de recursos minerales que se realiza de 
áreas (o minas) no amparadas por un titulo minero vigente41; 
 
§ Destruye la maquinaria pesada a través de la cual se realizó/realiza 
exploración y explotación ilícita de minerales42;  
 
§ Decomisa los insumos por medio de los cuales se realizó/realiza 
exploración y explotación ilícita de minerales43. 
 
																																								 																					
38 Artículos 159º y 160º del Código de Minas, 338º del Código Penal y 301º del Código de 
Procedimiento Penal.  
39 Artículos 82º al 91º, 254º y subsiguientes y 275º del Código de Procedimiento Penal. 
40 Artículos 306º, 307º y subsiguientes del Código de Minas y 105º del Código Nacional de 
Seguridad y Convivencia Ciudadana. 
41 Artículo 105º del Código Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana. 
42 Articulo 106º de la Ley 1450 del 2011; Decisión 774 del 2012 de la Comunidad Andina 
de Naciones; Decreto 2235 del 2012; artículo 105º del Código Nacional de Seguridad y 
Convivencia Ciudadana. 






Entre otras funciones públicas de custodia establecidas en el articuló 105º de la 
Ley 1801 del 2016.  
 
 




Es la función que ejerce el Estado a través de las instituciones o funciones 
públicas correspondientes, con el fin garantizar la propiedad pública de los 
minerales y, proteger los recursos que causa su exploración, explotación y 
aprovechamiento, los recursos naturales renovables y el medio ambiente.  
 
Resultado de lo anterior, el Estado, modifica, deroga o adiciona disposiciones a la 
legislación minero-ambiental, investiga, judicializa y sanciona penal y 
administrativamente la exploración, explotación y el aprovechamiento ilícito de 
minerales, y el daño y la contaminación ambiental derivada e inspecciona la 
inversión de los recursos que causa su exploración y explotación, y 
aprovechamiento licito. 
 
Por lo demás, la función pública de protección, puede ser concurrente, coordinada 




3. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LAS FUNCIONES PUBLICAS 
DE ADMINISTRACIÓN, CUSTODIA Y PROTECCIÓN DE LOS 
RECURSOS MINERALES  
 
 
Nuestro Estado, fundamenta la función pública de administración, custodia y 
protección de los recursos minerales en la Constitución Política de 1991, en el 
preámbulo (que busca garantizar el orden económico y social justo), y los artículos 
1° (la prevalencia del interés general sobre el particular), 2° (la promoción de la 
prosperidad general a través de los recursos que causa la exploración, explotación 
y el aprovechamiento licito de recursos minerales), 58° (la primacía del interés 
																																								 																					






público o social sobre el interés privado en el ejercicio de la industria minera), 
artículo 79°, inciso 2º (la protección de la diversidad e integridad ambiental), 80° 
(el desarrollo sostenible y la conservación, restauración o sustitución y, la 
prevención y control de los factores de deterioro ambiental en la exploración y 
explotación de los recursos minerales), 90° (la responsabilidad patrimonial del 
Estado por los daños antijurídicos ocasionados por acción u omisión en el 
cumplimiento de las funciones públicas de administración, custodia y/o protección 
de los recursos minerales), 95°, numeral 8° (el deber ciudadano de proteger los 
recursos naturales y velar por la conservación del ambiente sano), 102° (la 
cláusula general de propiedad de los bienes públicos), 209° (el ejercicio de las 
funciones públicas de administración, custodia y protección de los recursos 
minerales en armonía con los principios de igualdad, moralidad, eficacia, 
economía, celeridad, imparcialidad y publicidad), 288° (el ejercicio de las funciones 
públicas de administración, custodia y protección de los recursos minerales en 
armonía con los principios de coordinación, concurrencia y subsidiariedad), 332° 
(la propiedad pública sobre el subsuelo y los recursos naturales no renovables), 
334° (la intervención del Estado en la explotación de los recursos naturales y el 
uso del suelo), 360° (las contraprestaciones económicas por la explotación de los 
recursos naturales no renovables), y 361º (el sistema general de regalías)45. 
 
No obstante lo anterior, la legislación en su desarrollo les fija a las instituciones 




4. LAS ENTIDADES PÚBLICAS QUE EJERCEN LAS FUNCIONES 
PÚBLICAS DE ADMINISTRACIÓN, CUSTODIA Y PROTECCIÓN DE LOS 
RECURSOS MINERALES EN COLOMBIA 
 
 
Aunque los recursos minerales y los recursos naturales renovables y el medio 
ambiente poseen funciones públicas autónomas para su administración, custodia y 
protección, por la afectación que ocasiona o puede ocasionar la exploración y 
explotación de los recursos minerales en los recursos naturales renovables y el 
medio ambiente, las funciones que ejercen las autoridades ambientales, incide o 
puede incidir en la manera como el Estado administra los recursos minerales. 
																																								 																					
45  Interpretación constitucional contextualizada con la regulación minero-ambiental 






En virtud de lo anterior, las funciones públicas sobre los recursos minerales en 
Colombia se clasifican en dos grupos: las funciones públicas directas y, las 
funciones públicas indirectas. Las primeras, son aquellas funciones públicas para 
administrar, custodiar y proteger los recursos minerales y, las segundas, son 
aquellas funciones públicas de administración, custodia y protección que recaen 
sobre los recursos naturales renovables y el medio ambiente, pero afectan la 
administración de los recursos minerales46. 
 
Por medio de la Tabla N° 3, se encontró que las entidades públicas que ejercen 
las funciones públicas directas e indirectas sobre los recursos minerales son: 
 
 
Tabla Nº 2. LAS ENTIDADES PÚBLICAS QUE EJERCEN LAS FUNCIONES 
PÚBLICAS DIRECTAS E INDIRECTAS SOBRE LOS RECURSOS MINERALES 
EN COLOMBIA   
 
FUNCIONES PÚBLICAS DIRECTAS 
 
FUNCIONES PÚBLICAS INDIRECTAS 
 
 
§ La Presidencia de la República. 
 
§ El Congreso de la República.  
 
§ El Ministerio de Minas y Energía. 
 
§ La Agencia Nacional de Minería. 
 
§ La Jurisdicción Constitucional. 
 
§ La Jurisdicción Contencioso-
Administrativa. 
 
§ La Jurisdicción Ordinaria. 
 
§ La Contraloría General de la 
 
§ El Ministerio de Ambiente y 
Desarrollo Sostenible. 
 
§ La Agencia Nacional de Licencias 
Ambientales. 
 






46 Entre los fundamentos jurídicos de las funciones públicas indirectas sobre los recursos 
minerales se encuentran los artículos 33º (zonas de seguridad nacional), 34º (zonas 
excluibles de la minería), 35º (zonas de minería restringida), y 36º (efectos de la exclusión 








§ La Unidad de Planeación Minero-
Energética. 
 
§ El Departamento Nacional de 
Planeación. 
 
§ La Fiscalía General de la Nación. 
 
§ La Policía Nacional de Colombia. 
 
§ Las gobernaciones.  
 
§ Los municipios. 
 
FUENTE: Elaboración propia a partir de la revisión del aparato institucional y la 
normatividad vigente sobre las funciones públicas de administración, custodia y 
protección de los recursos minerales en Colombia. 
  
La Tabla N° 3, identifica el fundamento jurídico y la función pública de 
administración, custodia o protección que sobre los recursos minerales ejercen. 
Asimismo, permite manifestar que la función pública de administración, custodia y 
protección de los recursos minerales, cada una, presenta su propia categoría, 
empero, sus finalidades son univocas: administrar, custodiar o proteger los 








Tabla N° 3. LAS ENTIDADES PÚBLICAS QUE EJERCEN LAS FUNCIONES PÚBLICAS DE ADMINISTRACIÓN, 
CUSTODIA Y PROTECCIÓN DE LOS RECURSOS MINERALES EN COLOMBIA 
 
FUNCIÓN PÚBLICA DE ADMINISTRACIÓN 
DE LOS RECURSOS MINERALES 
 
 
FUNCIÓN PÚBLICA DE CUSTODIA DE LOS 
RECURSOS MINERALES 
 
FUNCIÓN PÚBLICA DE PROTECCIÓN DE 
LOS RECURSOS MINERALES 















Colombia de 1991 
(Artículos 189° # 
11º, 200° # 3°, 













Ley 685 del 2001 
(Artículos 161° y 












Ley 685 del 2001 
 










DE MINAS Y 
ENERGÍA 
Ley 685 del 2001 
 









Ley 599 del 2000 
(Artículo 338°) 
 
Ley 685 del 2001 
(Artículos 159º y 
160º) 
 
Ley 906 del 2004 




Ley 1450 del 2011 
(Artículo 106°) 
Decisión Andina 












Colombia de 1991 
(Artículo 250°) 
 
Ley 599 del 2000 
(Artículo 338°) 
 
Ley 685 del 2001 
 
(Artículos 159º y 
160º) 
 







Decreto 2235 del 
2012 
 
Ley 1801 del 2016 











Ley 685 del 2001 











Colombia de 1991 
(Artículo 250°).  
Ley 599 del 2000 
(Artículo 338°) 
Ley 685 del 2001 
(Artículos 159º y 
160º) 
Ley 906 del 2004 













Ley 99 de 1993 
 












Decreto 1832 del 
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Ley 99 de 1993 
 
Decreto Ley 3570 
del 2011 








Ley 99 de 1993. 
 

























Colombia de 1991 
(Artículos 150° # 
1º y 2° y 21°, 332° 
y 334°) 




















Colombia de 1991 
(Artículos 241° y 
243º) 
 
Ley 270 de 1996 









Colombia de 1991 
(Artículos 241° y 
243º) 
 
Ley 270 de 1996 









Colombia de 1991 
(Artículo 234° - 
235°) 
 
Ley 270 de 1996 











Colombia de 1991 
(Artículo 236° - 
238°) 
 


















Colombia de 1991 
(Artículos 267° - 
274°) 
 
Ley 42 de 1993 
(Artículo 49°) 








Ley 1801 del 2016 
(Artículos 104º - 
108º) 
 
FUNCIÓN SOCIAL DE PROTECCIÓN DE LOS 
RECURSOS MINERALES 
 





Colombia de 1991 
(Artículos 95° # 8° 
y 250°) 
 
Ley 685 del 2001 
(Artículo 159º - 
161º y 306°) 
 
Ley 599 del 2000 
(Artículo 338°) 
 







Ley 906 del 2004 
(Artículo 66°). 
FUENTE: Elaboración propia a partir de la revisión del aparato institucional y la normatividad vigente sobre las 
funciones públicas de administración, custodia y protección de los recursos minerales en Colombia.  
 
* Coadyuva en la planeación de la inversión de los recursos que recibe el Estado por la exploración y explotación de los 
recursos minerales.  
** La regulación y la política pública ambiental incide en la manera como el Estado administra los recursos minerales 
(concesiones de contratos de concesión minera).  
*** A través de su control o licenciamiento ambiental de la industria minera con el objetivo de proteger los recursos naturales 
renovables y el medio ambiente, incide en la administración de los recursos minerales.  
**** A través de su control o licenciamiento ambiental de la industria minera con el objetivo de proteger los recursos naturales 
renovables y el medio ambiente, incide en la administración de los recursos minerales. 
***** Cualquier persona puede informar a las entidades públicas con competencia el desarrollo de la exploración y explotación, 






5. EL IMPACTO DE LA REGULACIÓN EN LAS FUNCIONES PÚBLICAS DE 




Si bien es cierto que la propiedad define las competencias, facultades y deberes sobre 
un bien47, en Colombia, de conformidad con el principio de legalidad48, los funcionarios 
públicos son responsables por omisión (no cumplir las funciones públicas) y/o 
extralimitación (ejercer funciones públicas sin competencia)49. Accesorio a lo anterior, el 
Estado debe responder patrimonialmente por el daño antijurídico que causa por acción 
u omisión en el ejercicio de sus funciones50. 
 
En palabras de la Corte Constitucional: 
 
En sentido amplio la noción de función pública atañe al conjunto de las actividades que realiza 
el Estado, a través de los órganos de las ramas del poder público, de los órganos autónomos e 
independientes, y de las demás entidades o agencias públicas, en orden a alcanzar sus 
diferentes fines. En un sentido restringido se habla de función pública, referida al conjunto de 
principios y reglas que se aplican a quienes tienen vínculo laboral subordinado con los distintos 
organismos del Estado. Por lo mismo, empleado, funcionario o trabajador es el servidor público 
que esta investido regularmente de una función, que desarrolla dentro del radio de competencia 
que le asigna la Constitución, la ley o el reglamento51. 
 
Es decir que las funciones públicas en Colombia son regladas; por lo tanto, se deben 
ejercer de acuerdo con su fundamento jurídico: constitucional, legal y reglamentario. No 
ejercer, ejercer más allá y/o ejercer funciones públicas con daño antijurídico imputable 
al Estado, configura responsabilidad patrimonial pública y responsabilidad penal, 
disciplinaria y/o civil para los servidores públicos, cualquiera sea su denominación. 
 
Ahora bien, por la finalidad, riqueza y autosuficiencia mineral de Colombia52 , las 
funciones públicas de administración, custodia y protección de los recursos minerales 
																																								 																					
47 PIMIENTO ECHEVERRI, Julián Andrés. Op. Cit., pp.362-363. 
48 Articulo 29º de la Constitución Política de Colombia de 1991. 
49 Artículo 6° ibídem.  
50 Articulo 90º ibídem.  
51  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-563 del 7 de octubre de 1998. M.P. Antonio 
Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Díaz. 
52 MINISTERIO DE MINAS Y ENERGÍA y UNIVERSIDAD PEDAGÓGICA Y TECNOLÓGICA DE 
COLOMBIA. Plan Voceros 2018. Realidades de la Minería en Colombia. [en línea]. (24 de enero 






son demasiado importante para el Estado social de derecho. La omisión–falta (falta de 
ejercicio o regulación correcta de la función pública de administración, custodia y 
protección de los recursos minerales), y la acción–falla (ineficacia de la función pública 
de administración, custodia y protección de los recursos minerales): 
 
§ Permite el ejercicio ilícito en la exploración, explotación y el aprovechamiento de 
recursos minerales; 
 
§ Reduce el aporte de la exploración y explotación de recursos minerales a las 
finanzas públicas y a la economía del país; 
 
§ Impide el cumplimiento de los objetivos señalados en la legislación minera sobre 
el desarrollo sostenible de los recursos naturales y fortalecimiento económico y 
social del país;  
 
§ Reduce la posibilidad de administrar correctamente y fiscalizar la exploración y 
explotación de los minerales por parte de la ANM; 
 
§ Impide el cumplimiento de los objetivos señalados en la legislación minera sobre 
el abastecimiento nacional e internacional de insumos mineros; y 
 
§ Reduce el control del Estado sobre la producción y comercialización de los 
recursos minerales. 
 
Revisados documentos elaborados por la Defensoría del Pueblo de Colombia53, la 
Contraloría General de la Republica54, la Procuraduría General de la Nación55 y la Corte 
																																								 																																								 																																								 																																								 																																					
https://www.minenergia.gov.co/documents/10192/24062340/041218_cartilla_mitos_realidades_
mineria_2018.pdf/07e4445a-bcf1-4919-895a-eb2d84a89dd8  
53 Entre los cuales se destacan: 
 
§ DEFENSORÍA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. La minería de hecho en Colombia. [en 




§ DEFENSORÍA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. Crítica situación de derechos humanos 
en Chocó por impacto de la minería ilegal y enfrentamiento entre grupos criminales. [en 








Constitucional56, se identificó que el fenómeno de la exploración, explotación y del 
aprovechamiento ilícito de minerales se presenta por falta de ejercicio continuó, falta de 
regulación correcta e ineficacia en el ejercicio de las funciones públicas de 
administración, custodia y protección de los recursos minerales, no obstante lo anterior, 
el peso de responsabilidad recae hoy en día sobre la función pública de (protección) 
regulación.  
 
Desde la postrimera legislación para sancionar como delito la exploración, explotación y 
el aprovechamiento ilícito de minerales han trascurrido aproximadamente 20 años 
(Código Penal-2000 y de Minas-2001). Tiempo suficiente para conocer su dinámica e 
institucionalizar una regulación correcta que impulse el ejercicio eficiente y continuo de 
las funciones públicas que deben controlar la exploración y explotación, y el 
aprovechamiento ilícito de minerales. Aunque el Estado en el periodo 2000-2020, ha 
establecido regulación accesoria, han corrido con la misma suerte de la regulación 
punitiva: regulación inadecuada para controlar la minería ilícita57.  




§ DEFENSORÍA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. La minería sin control. Un enfoque desde 
la vulneración de los derechos humanos. [en línea]. (15 de enero del 2020). Disponible 
en: http://www.defensoria.gov.co/public/pdf/InformedeMinerIa2016.pdf 
54 Entre los cuales se destacan: 
 
§ CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPUBLICA. Informe Especial. Minería Ilegal. 
Explotación Ilícita de Recursos Minerales en Colombia. Casos Valle del Cauca (Rio 
Dagua) – Choco (Rio San Juan). Efectos Sociales y Ambientales. [en línea]. (18 de 
enero del 2020). Disponible en:  
https://www.contraloria.gov.co/documents/20181/198738/Separata-Mineria-
Ilegal.pdf/4d3d5cbe-4bda-430a-831e-ef2f6bbf5d0d?version=1.0 
55  PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN. Minería Ilegal en Colombia. Informe 
Preventivo. [en línea]. (3 de agosto del 2020). Disponible en: 
https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/MINERIA%20ILEGAL%20EN%20COLOMBIA
%20%20DOCUMENTO.pdf. 
56 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Sexta de Revisión. Sentencia T-622 del 10 de noviembre 
del 2016. M. P. Jorge Iván Palacio Palacio. 
57 El Estado colombiano utiliza la minería ilícita como delito (artículo 338º del Código Penal), 
para sancionar el daño a los recursos naturales y la contaminación ambiental. En palabras de la 
Contraloría General de la República:  
(…) Una gran ambigüedad se presenta en cuanto a si el Código Penal se encuentra en la 
capacidad de penalizar la minería ilegal como tal o si la condena se realiza a través de la figura 
de delitos ambientales, es decir: no por el acto ilegal en sí que encierra extracción de minerales 






Por lo tanto, la regulación juega rol esencial en el cumplimiento de las funciones 
públicas de administración, custodia y protección de los recursos minerales, debido a 
que a partir de ahí (la regulación, como principio jurídico formal), las entidades públicas 
las logran-pueden-deben gestionar, sin embargo, una errónea aproximación regulatoria 
causa mala gestión, responsabilidad patrimonial para el Estado y ausencia de 
sanciones reales que desestimulen58 la exploración, explotación y el aprovechamiento 
ilícito de minerales. 
 
En otras palabras, a mayor eficacia en el cumplimiento de la función pública de 
administración, custodia y protección, menor exploración, explotación y 
																																								 																																								 																																								 																																								 																																					
atmosfera con la aplicación de privación de la libertad hasta por 5 años y con multas hasta de 
50 mil salarios mínimos mensuales legales vigentes. 
En el año 2011, el artículo 36 de la Ley 1453 de 2011 aumentó sanciones de prisión hasta un 
rango de 5 a 10 años y las multas entre 30 mil y 50 mil salarios mínimos mensuales legales 
vigentes.  
El artículo 244 del Código Penal, referido en el Código de Minas, sufrió un tránsito legislativo en 
el actual Código Penal, con lo cual la explotación ilícita de yacimientos minerales queda 
condenada siempre y cuando “utilice medios capaces de causar graves daños a los recursos 
naturales o al medio ambiente”. (CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPUBLICA. Informe 
Especial. Minería Ilegal. Explotación Ilícita de Recursos Minerales en Colombia. Casos Valle del 
Cauca (Rio Dagua) – Choco (Rio San Juan). Efectos Sociales y Ambientales. [en línea]. (18 de 
enero del 2020). Disponible en:  
https://www.contraloria.gov.co/documents/20181/198738/Separata-Mineria-Ilegal.pdf/4d3d5cbe-
4bda-430a-831e-ef2f6bbf5d0d?version=1.0). 
Es decir que el Código Penal no contiene disposiciones jurídicas que sancionen el hurto de los 
recursos minerales, a menos que su apropiación ilícita afecte los recursos naturales renovables 
y el medio ambiente. Situación que desconoce: (1) el impacto económico que ocasiona la 
minería ilícita en las finanzas públicas, (2) la naturaleza jurídica de los recursos minerales en 
Colombia: bienes públicos fiscales no comerciales pero adjudicables y, (3) la importación social 
de los recursos minerales: medios de fortalecimiento económico y social. 
Ahora bien, el Código de Minas contiene dos disposiciones jurídicas sobre la exploración y 
explotación (artículo 159º), y el aprovechamiento ilícito de recursos minerales (artículo 160º), 
pero como se explicará en la Sección IV presentan algunas fallas regulatorias para el control de 
la minería ilícita,  
58 Al respecto explica la Procuraduría General de la Nación que:  
En efecto, si existen amplios márgenes de rentabilidad derivados de la falta de control del 
Estado, sumados a una remota posibilidad de sanción o de reproche por la explotación ilegal, 
es claro que los agentes económicos tendrán todos los incentivos para continuar en la 
ilegalidad y, así, potencializarán los demás problemas asociados a esta practica ilícita. 
(PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN. Minería Ilegal en Colombia. Informe Preventivo. 










aprovechamiento ilícito (en sentido contrario), pero para la correcta gestión de las 
funciones, el Legislador debe expedir una legislación idónea. Dicho fenómeno se define 
en pocas palabras como: el impacto de la regulación en las funciones públicas de 
administración, custodia y protección de los recursos minerales.  
 
 
Tabla N° 4. REGULACIÓN SOBRE LA EXPLORACIÓN, EXPLOTACIÓN Y EL 
APROVECHAMIENTO ILÍCITO DE MINERALES 2000-2020 
 





Ley 599 del 2000 
 (Artículo 338°) 
Ley 685 del 2001 
(Artículos 161º, 306º y 307º) 
Ley 685 del 2000  
(Artículos 150°-160°) 
Ley 1450 del 2011  
(Artículo 106°) 
 Decisión 774 del 2012 Comunidad Andina de 
Naciones 
 Decreto 2235 del 2012 
 Ley 1658 del 2013 
 Ley 1801 del 2016 
(Artículos 104º - 108º) 
FUENTE: Elaboración propia a partir de la revisión de la regulación sobre la 
exploración, explotación y el aprovechamiento ilícito de recursos minerales en 
Colombia. 
 
La regulación principal sanciona como delito y, la regulación complementaria contempla 
actividades diversas sobre la exploración, explotación y el aprovechamiento ilícito de 
minerales (decomiso de minerales y suspensión de su exploración, explotación y 
aprovechamiento sin titulo minero vigente, sanciones económicas, destrucción de 













Figura N° 3. REPRESENTACIÓN GRÁFICA SOBRE EL IMPACTO DE LA 
REGULACIÓN EN LAS FUNCIONES PÚBLICAS DE ADMINISTRACIÓN, CUSTODIA 
Y PROTECCIÓN DE LOS RECURSOS MINERALES 
  
FUENTE: Elaboración propia de acuerdo con el análisis de las funciones públicas de 














































































































































































































































La Figura Nº 3, explica que la eficacia de las funciones públicas de administración, 
custodia y protección de los recursos minerales la realiza el Estado a partir de la 
regulación correcta y ejercicio continuo. 
 
 
6. LA RESPUESTA INSTITUCIONAL A LA CONCEPTUALIZACIÓN 
TRIANGULAR DE LOS RECURSOS MINERALES EN COLOMBIA  
 
 
Revisado el aparato institucional colombiano y su fundamento normativo, se encontró 
que: 
 
La respuesta institucional a la conceptualización triangular de los recursos minerales, 
son las funciones públicas de administración, custodia y protección: para una 
conceptualización triangular, funciones públicas triangulares. 
 
Sin embargo, por la realidad de los recursos minerales en Colombia (altos porcentajes 
de explotación ilícita59, regulación complementaria débil60, medio de enriquecimiento 
																																								 																					
59 La Contraloría General de la República en el Informe del estado de los Recursos Naturales y 
del Ambiente 2016-2017, de acuerdo a lo manifestado en la exposición de los motivos del 
proyecto de Ley 169 de 2016, “por medio de la cual se establecen disposiciones para controlar 
la explotación ilícita en yacimientos mineros y se dictan otras disposiciones”, y en el Censo 
Minero Departamental Colombiano 2010–2011, del Ministerio de Minas y Energía, indicó que: 
Las cifras conocidas evidencian el gran desafío que enfrenta el país para lograr controlar o 
reducir esta actividad. Las explotaciones mineras ilícitas en el país representan cerca del 63% 
del número total de estas actividades. De acuerdo con información del Ministerio de Defensa 
Nacional, la minería ilícita ocurre en 25 departamentos del territorio nacional. Los minerales que 
concentran la mayor parte de la minería ilegal son: carbón (40%), materiales de construcción 
(60%) y metales preciosos (85%). (CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. Informe del 





En el 2016, el presidente de la Asociación Colombiana de Minería (ACM) manifestó que la 
explotación ilícita de oro correspondía al 88%. En 2019, señaló una producción equivalente al 
70%. Es decir que en el periodo comprendido entre el 2016-2019, en Colombia el 79% de la 
minería de oro fue ilegal, y 21% ilegal (PORTAFOLIO. El 88% de la producción de oro en 
Colombia es ilegal: ACM. [en línea]. Ubicación (https://www.portafolio.co/economia/el-88-de-la-
produccion-de-oro-en-colombia-es-ilegal-499274). Consultado el 13 de febrero del 2020; 
PORTAFOLIO. Producción ilegal de oro es más del 70% del mercado. [en línea]. Ubicación 
(https://www.portafolio.co/economia/produccion-ilegal-de-oro-es-mas-del-70-del-mercado-






																																								 																																								 																																								 																																								 																																					
60 Los controles establecidos en la regulación complementaria (Ver: Tabla Nº 4) como las 
multas, el decomiso de maquinaria e insumos de exploración y explotación ilícita de minerales, 
la destrucción de maquinaria pesada, entre otros, son frágiles para controlar la minería ilícita, 
debido a que su practica genera tanta rentabilidad, que poco o nada afecta su continuidad.  
Medios de comunicación en Colombia publican titulares o frases como: 
 
§ “Es más rentable para los ilegales explotar oro que coca” (SEMANA. “Es más rentable 
para los ilegales explotar oro que coca”. [en línea]. Ubicación 
(https://www.semana.com/nacion/articulo/la-rentabilidad-de-la-mineria-ilegal-en-
colombia/397956-3). Consultado el 2 de agosto del 2020. 
 
§ “La extracción ilegal de oro, además de haberse convertido en una seria amenaza 
ambiental, prácticamente ha desplazado el negocio de la cocaína por su alta rentabilidad 
y escaso riesgo de penalización”. (PORTAFOLIO. Colombia busca frenar el mercurio en 
minas de oro. [en línea]. Ubicado (https://www.portafolio.co/economia/gobierno/mineria-
ilegal-en-colombia-es-mejor-negocio-que-la-cocaina-unet-502641). Consultado el 2 de 
agosto del 2020. 
 
Por su parte, la Procuraduría General de la Nación señala en unos de sus informes preventivos 
sobre la minería ilegal que: 
(…) Si se parte del supuesto de que los agentes económicos son racionales, es natural prever 
que cada uno de tales agentes procurará maximizar su utilidad, incrementando los niveles de 
producción y reduciendo los costos asociados a la misma. El hecho de que exista una actividad 
informal, como es la minería ilegal, en la que se dan menores costos y mayores posibilidades 
de explotación –carentes de control-, implica que en el mercado existirá un escenario que, a 
pesar de ilícito, resulta más rentable. Esta rentabilidad asociada a la ilicitud, conducirá  a que 
sean cada vez más quienes exploten los recursos mineros en forma ilegal y, con ello, 
desincentivará, en forma correlativa, la legalidad.  
En efecto, si existen amplios márgenes de rentabilidad derivados de la falta de control del 
Estado, sumados a una remota posibilidad de sanción o de reproche por la explotación ilegal, 
es claro que los agentes económicos tendrán todos los incentivos para continuar en la 
ilegalidad y, así, potencializarán los demás problemas asociados a esta practica ilícita.  
Por lo demás, al incurrir en menores costos, es obvio que las empresas dedicadas a la minería 
ilegal podrán vender la materia prima a menores precios y, con ello, conquistaran más 
fácilmente el mercado que aquellas empresas que cumplen con los estándares de legalidad. 
Este desequilibrio en la competencia, aunado a la pasividad del Estado, desincentivará la 
inversión extranjera. Las grandes industrias de explotación, sujetas a representativos 
parámetros de control –por ejemplo, por las pautas de organización societaria o corporate 
governance, por su denominación en inglés-, no tendrán interés en ingresar en un mercado en 
el que sus contendoras, amparadas en la ilicitud, gozan de una estructura de costos más 
favorable, que las hace, en consecuencia, más competitivas. así, se perjudica enormemente el 
crecimiento económico del Estado. (PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN. Minería 








particular, instrumento de financiación de actividades delictivas o criminales61, fuente de 
contaminación ambiental y daños a los recursos naturales renovables62), la función 
																																								 																					
61 Sobre el tema Rodrigo E. Negrete Montes destaca que:   
(…) 
A lo anterior, se debe agregar el daño evidente que ocasionan las actividades mineras ilegales 
que, de acuerdo con la investigación realizada por la Revista Semana y publicada el 29 de 
marzo de 2013, con el título de “Oro y crimen: minería ilegal”, existe gran incertidumbre sobre la 
materia y se estiman en “9.044 unidades de producción minera sin títulos ni licencias que 
cuenta el Ministerio de Minas, están tomadas por grupos armados. Ni cuantos de los 15.000 
mineros informales están bajo su yugo. La Policía, en una separata de julio de 2011, reveló que 
en 151 municipios de 25 departamentos convergen la minería ilegal y los grupos armados. Un 
reciente estudio de la Fundación Ideas para la Paz denuncia que en más de la mitad de los 
municipios productores de oro hay presencia de bandas criminales”. (NEGRETE MONTES, 
Rodrigo E. Derechos, minería y conflictos. Aspectos normativos. En: Jaime Viana Saldarriaga 
(Ed), Minería en Colombia: Derechos, políticas públicas y gobernanza (pp.  23-54). Bogotá: 
Contraloría General de la República, 2013. p. 26). 
El 17 de octubre del 2018, el ex Fiscal General de la Nación, Néstor Humberto Martínez Neira 
indicó que: 
“Estamos concentrados en el tema del narcotráfico y en buena hora el país necesita solventar 
esta expresión delictiva que tanto daño nos está haciendo; pero debo decir que las 
investigaciones de la Fiscalía —que no son pocas— muestran que se están construyendo 
alrededor de la minería ilegal unas estructuras empresariales criminales que tienen una 
rentabilidad, sino mayor, por lo menos igual a la del narcotráfico en Colombia. Las empresas 
criminales, los grupos de delincuencia organizada advirtieron que en la minería ilegal está una 
fuente de rentabilidad criminal que puede consolidar esas estructuras en la medida en que el 
Estado no tenga la suficiente contundencia en la lucha contra esta expresión del delito”. 
(FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN. “La minería ilegal es un crimen atroz que nos está 
afectando a los colombianos y requiere contundencia por parte del Estado”: Néstor Humberto 
Martínez, Fiscal General de la Nación. [en línea]. Ubicación 
(https://www.fiscalia.gov.co/colombia/noticias/la-mineria-ilegal-es-un-crimen-atroz-que-nos-esta-
afectando-a-los-colombianos-y-requiere-contundencia-por-parte-del-estado-nestor-humberto-
martinez-fiscal-general-de-la-nacion/). Consultado el 8 de agosto del 2020). 
62 Explica la Contraloría General de la República que: 
Como lo documentan numerosos estudios técnicos, en el desarrollo de las explotaciones 
mineras se generan impactos ambientales negativos, graves, irreversibles, permanentes e 
imposibles de mitigar o controlar, que se derivan directamente de las actividades propias de la 
explotación. En consecuencia, la normatividad minera y la ambiental señalan la necesidad de 
contar con licencia ambiental para el inicio de la fase de explotación. No obstante, las 
actividades ilícitas, que incluyen todas aquellas que no cuentan con titulo minero ni instrumento 
ambiental adoptado, carecen de seguimiento, monitoreo y control a los impactos ambientales, 
por lo que pueden sobrepasar los limites permisibles y afectar aun más los recursos naturales. 
(CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. Informe del estado de los Recursos Naturales 









pública de custodia y protección que ejerce la Fiscalía General de la Nación, por su 
contenido y finalidad, juega papel esencial. 
 
La Tabla Nº 2, indica que: 
 
1. La Fiscalía General de la Nación ejerce su función pública de custodia y 
protección de acuerdo con la regulación punitiva o principal63;  
 
2. La Fiscalía General de la Nación ejerce su función pública de custodia y 
protección, con el objetivo de investigar y judicializar a los presuntos 
responsables penalmente de las conductas punibles sobre la exploración, 
explotación y el aprovechamiento ilícito de recursos minerales64. 
 
No obstante a lo anterior, los tipos penales sobre la exploración, exploración y el 
aprovechamiento ilícito de recursos minerales, presentan algunas fallas regulatorias, 










																																								 																																								 																																								 																																								 																																					
En los siguientes documentos se puede observar el daño que ocasiona la minería ilícita en 
Colombia:  
§ CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPUBLICA. Informe Especial. Minería Ilegal. 
Explotación Ilícita de Recursos Minerales en Colombia. Casos Valle del Cauca (Rio 
Dagua) – Choco (Rio San Juan). Efectos Sociales y Ambientales. [en línea]. (18 de 




§ CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Sexta de Revisión. Sentencia T-622 del 10 de 
noviembre del 2016. M. P. Jorge Iván Palacio Palacio. 
63 Ver: Tabla Nº 4. 
64  Por medio de la investigación y judicialización de los presuntos (artículo 29º de la 
Constitución Política de Colombia de 1991) responsables penalmente de las conducta punibles 
sobre la exploración y explotación (artículos 338º del Código Penal y 159º del Código de 
Minas), y el aprovechamiento ilícito (artículo 160º del Código de Minas) de recursos minerales, 













EL EJERCICIO ILÍCITO DE LA MINERÍA Y SU IMPACTO EN LOS RECURSOS 




La tercera sección explica cómo se desarrolla la exploración y explotación, y el 
aprovechamiento ilícito de minerales en Colombia e identifica los impactos que 
ocasiona en los recursos naturales renovables, el medio ambiente y en la economía, 
con el propósito de especificar las consecuencias de la acción-falla y omisión-falta del 
Estado en sancionar de manera eficaz la exploración y explotación, y el 
aprovechamiento ilícito de minerales como delito. 
 
 
1. EL EJERCICIO ILÍCITO DE LA MINERÍA EN COLOMBIA 
 
 
Nuestro sistema jurídico, la política minera y la doctrina colombiana han clasificado la 











Tabla N° 5. EXPLORACIÓN, EXPLOTACIÓN Y APROVECHAMIENTO DE RECURSOS MINERALES EN 
COLOMBIA65  
																																								 																					
65 Para el Ministerio de Minas y Energía: 
El incremento de las actividades ilegales asociadas con la minería y la falta de una estandarización de los conceptos y 
definiciones en torno al desarrollo de la actividad están generando confusión en la institucionalidad y en los miembros de la 
industria, además en la opinión pública y los ciudadanos en general. Hoy se habla de minería criminal, ilegal, informal, 
ancestral, tradicional, trasnacional o de megaminería; todas estas denominaciones han generado confusión entre los actores 
de la cadena y, en algunos casos, incertidumbre en la aplicación de normas o reglamentos (MINISTERIO DE MINAS Y 
ENERGÍA. POLÍTICA MINERA DE COLOMBIA. Bases para la minería del futuro. [en línea]. (18 de abril del 2020). Disponible 
en: http://www.anm.gov.co/sites/default/files/DocumentosAnm/politica_minera_de_colombia.pdf). 
Criterios de clasificación que la Tabla Nº 5 identifica con el objetivo de conocer como se desarrolla la minería ilícita en 
Colombia y como debe intervenir el Estado para su adecuado control. 









ARTESANAL Es la que se desarrolla en 
depósitos de minerales, a 
pequeña escala, a través de 
métodos manuales o 
instrumentos sencillos de 
extracción de minerales66. Por 
la cantidad de mineral objeto 
de explotación y su impacto 
socioeconómico y ambiental, la 
regulación minero-ambiental no 











67 Ibídem.  
68 Ibídem. 
69 Ibídem.  
También conocida con el 
nombre de minería de 
subsistencia, ancestral o 
barequeo67. 
SEMI-MECANIZADA Es aquella actividad extractiva 
de minerales que se realiza por 
medio de pequeños equipos 
(motobombas, elevadores 
hidráulicos y pequeñas dragas 
de succión) que mejoran las 
condiciones de trabajo y el 




MECANIZADA Es la que se realiza a través de 
retroexcavadoras, dragas, 
buldóceres, motobombas de 
gran capacidad, mangueras, 
volquetas y sustancias 






Es la explotación de minerales 
que respeta los estándares 
nacionales e internacionales de 
la industria minera. Como bien 












Por último, la minería 
industrializada o megaminería 
es una industria de gran escala 
y alcance que se desarrolla con 
base en estudios de ingeniería 
y ecología, grandes recursos 
humanos y técnicos, que en el 
caso de la minería de veta a 
cielo abierto hace necesario 
remover toneladas de tierra 
consumiendo grandes 
cantidades de agua y energía 
eléctrica, y alterando total e 
irreversiblemente las 
características de la zona 
donde se implementa70. 
CRITERIO DE 
CLASIFICACIÓN 






PEQUEÑA Es la exploración de minerales 
y la construcción y montaje con 
título minero que se realiza 
sobre un área menor o igual a 
150 hectáreas. 
Decreto 1666 del 2016  
(Articulo 2.2.5.1.5.4) 
MEDIANA Es la exploración de minerales 
y la construcción y montaje con 








71 El artículo 2.2.5.1.5.5 del Decreto 1666 del 2016, contiene todos los estándares de clasificación de conformidad con los 
minerales y el tipo de minería. 
título minero que se realiza en 
un área mayor a 150, pero 
menor o igual a 5.000 
hectáreas. 
GRAN ESCALA Es la exploración de minerales 
y la construcción y montaje con 
título minero que se realiza en 
un área mayor a 5.000, pero 
menor o igual a 10. 000 
hectáreas. 
Decreto 1666 del 2016 
 (Articulo 2.2.5.1.5.4) 
CRITERIO DE 
CLASIFICACIÓN 






(MINERÍA A CIELO ABIERTO 
DE ORO, PLATA Y PLATINO) 
Es la que realiza explotación de 
minerales hasta 250.000 
m3/año. 




(MINERÍA A CIELO ABIERTO 
DE ORO, PLATA Y PLATINO) 
Es la que realiza explotación de 
minerales mayor a 250.000, 
hasta 1.300.000 m3/año. 




(MINERÍA A CIELO ABIERTO 
DE ORO, PLATA Y PLATINO) 
Es la que realiza explotación de 
minerales mayor a 1.300.000 
m3/año. 










LEGAL MINERÍA CON TÍTULO 
MINERO 
Es aquella minería que realiza 
estudios, obras y trabajos de 
exploración, construcción y 
montaje y explotación de 
minerales con título minero y 
autorización ambiental. 
Ley 685 del 2001  
MINERÍA SIN TÍTULO 
MINERO 
Es aquella minería que realiza 
extracción de minerales sin 
título minero y licencia 
ambiental, pero con 
autorización de la Ley. 
Ley 685 del 2001 
(Artículos 152° - 158°) 
EXPLORACIÓN Y 
EXPLOTACIÓN ILÍCITA DE 
MINERALES  
Es la exploración y explotación 
de minerales de propiedad 
nacional o privada sin el 
correspondiente titulo minero o 
autorización del titular de dicha 
propiedad. 
Ley 685 del 2001  
(Artículos 159°) 
 APROVECHAMIENTO 
ILÍCITO DE RECURSOS 
MINERALES 
Es el beneficio, comercio o 
adquisición de minerales a 
cualquier titulo de áreas (minas) 
no amparadas por titulo minero. 
Ley 685 del 2001  
(Artículos 160°) 
EXPLOTACION ILICITA DE 
YACIMIENTO MINERO Y 
OTROS MATERIALES 
Es la exploración, explotación o 
extracción de yacimiento 
minero, o explotación de arena, 
material pétreo o de arrastre de 
los cauces y orillas de los ríos 
por medios capaces de causar 
graves daños a los recursos 
naturales o al medio ambiente, 









72 GRUPO DE DIÁLOGO SOBRE MINERÍA EN COLOMBIA (GDIAM). Propuestas para una visión compartida sobre la minería 
en Colombia. [en línea]. (12 de febrero del 2020). Disponible en: 
https://drive.google.com/file/d/1ROOgciRYLkhyH432Q2VpqiXabwF4vc_2/view  
sin el correspondiente permiso 
de la autoridad competente o 




TIPO CONCEPTO FUNDAMENTO 
DOCTRINA 
COLOMBIANA 
ANCESTRAL Y ARTESANAL La minería ancestral es aquella 
desarrollada por comunidades 
étnicas en sus territorios y la 
minería artesanal es aquella 
desarrollada tradicionalmente 
por comunidades rurales. 
Ambas corresponden a una 
minería de subsistencia, a 
pequeña escala, no 
mecanizada y que utiliza 
medios artesanales o 
rudimentarios de extracción. 
Estos son dos tipos de minería 
actualmente reconocidos por la 
ley, que por su carácter social, 
cultural y simbólico, son 
legitimados y amparados social 
y legalmente72. 
GRUPO DE DIÁLOGO SOBRE 
MINERÍA EN COLOMBIA 
(GDIAM) 








desarrolla con el cumplimiento 
de las normas en los ámbitos 
minero, medioambiental, fiscal 
y cambiario, laboral y de 
seguridad social. Cuenta con –
o está bajo el amparo de– un 
título minero legalmente 
otorgado e inscrito en el 
Registro Minero Nacional y con 
licencia ambiental, 
independientemente de la 
escala del proyecto, obra o 
actividad. Este tipo de minería 
se caracteriza por operar con 
base en los estándares propios 
de la industria en materia de 
seguridad industrial, higiene y 
salud ocupacional, gestión 
ambiental, responsabilidad 
social, transparencia 
económica y, en general, por 
cumplir con sus deberes y 
obligaciones constitucionales, 
legales y contractuales73. 
MINERÍA EN COLOMBIA 
(GDIAM) 
INFORMAL Es aquella actividad extractiva 
que realiza trabajos de 
captación de minerales que 
GRUPO DE DIÁLOGO SOBRE 









incumple al menos uno de los 
requisitos exigidos por la ley, a 
saber: el título minero vigente o 
la autorización del titular de la 
propiedad, la licencia 
ambiental, las normas 
laborales, ambientales, de 
seguridad o de salubridad 
industrial, la capacidad técnica 
mínima necesaria o el pago de 
regalías o de las 
contraprestaciones económicas 
exigidas por el 
aprovechamiento de los 
recursos naturales. En general, 
esta es una minería de 
pequeña escala con vocación 
de formalizarse74. 
ILEGAL Es aquella minería mecanizada, 
sin vocación de formalización, 
que no dispone del 
correspondiente título minero 
vigente o de la autorización del 
titular de la propiedad en la que 
se realiza y que, además, no 
cumple con al menos uno de 
los requisitos exigidos por la 
GRUPO DE DIÁLOGO SOBRE 







FUENTE: Elaboración propia de conformidad con la revisión de la doctrina, legislación y jurisprudencia colombiana sobre la 
exploración, explotación y aprovechamiento de recursos minerales.  
 
Adicionalmente, a través del artículo 106° de la Ley 1450 del 2011, el Gobierno Nacional impulsó el decomiso de la 
maquinaria pesada para el ejercicio de la minera sin título minero y, por medio del Decreto 2235 del 2012, facultó a 
la Policía Nacional de Colombia a realizar su destrucción. Por su parte, el Legislador prohibió mediante la Ley 1658 
del 2013, la comercialización y uso de mercurio para el desarrollo de la industria minera y por medio de los artículos 
104º - 108º de la Ley 1801 del 2016, otorgó a la Policía Nacional un ramo de facultades policivas para controlar la 
exploración, explotación y el aprovechamiento ilícito de recursos minerales.   
																																								 																					
75 Ibíd. 
ley, a saber: la licencia 
ambiental, las normas 
laborales, ambientales, de 
seguridad o de salubridad 
industrial, la capacidad técnica 
necesaria o el pago de regalías 
o de las contraprestaciones 
económicas exigidas para el 




Es aquella que adelanta 
actividades extractivas para 
obtener rentas destinadas a 
acciones delictivas o criminales 
o que usa medios criminales 
para desarrollar la actividad 
minera75. 
GRUPO DE DIÁLOGO SOBRE 





De acuerdo con la Tabla N° 5, y informes de la Defensoría del Pueblo de 
Colombia76, Contraloría General de la Republica77 y pronunciamientos de la Corte 
Constitucional sobre la extracción ilegal 78 , la exploración, explotación y el 
aprovechamiento ilícito de minerales: 
 
§ Por la eficacia en la extracción y la capacidad económica, usa los métodos 
de la minería mecanizada. Las retroexcavadoras, dragas, buldóceres, 
motobombas de gran capacidad, mangueras y las volquetas las utilizan 
para remover grandes capas de tierra, con la finalidad de extraer los 
minerales y, las sustancias como el mercurio y el cianuro, los emplean para 
separar el mineral útil del mineral inútil79 
 
																																								 																					
76 Entre cuales se destacan: 
 
§ DEFENSORÍA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. La minería de hecho en Colombia. 




§ DEFENSORÍA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. Crítica situación de derechos 
humanos en Chocó por impacto de la minería ilegal y enfrentamiento entre grupos 






§ DEFENSORÍA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. La minería sin control. Un enfoque 
desde la vulneración de los derechos humanos. [en línea]. (15 de enero del 2020). 
Disponible en: http://www.defensoria.gov.co/public/pdf/InformedeMinerIa2016.pdf 
 
77 Entre cuales se destacan: 
 
§ CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPUBLICA. Informe Especial. Minería Ilegal. 
Explotación Ilícita de Recursos Minerales en Colombia. Casos Valle del Cauca 
(Rio Dagua) – Choco (Rio San Juan). Efectos Sociales y Ambientales. [en línea]. 
(18 de enero del 2020). Disponible en:  
https://www.contraloria.gov.co/documents/20181/198738/Separata-Mineria-
Ilegal.pdf/4d3d5cbe-4bda-430a-831e-ef2f6bbf5d0d?version=1.0 
78  CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Sexta de Revisión. Sentencia T-622 de 10 de 
noviembre del 2016. M.P. Jorge Iván Palacio Palacio. 




§ Por el número de hectáreas utilizadas para realizar exploración de 
minerales, puede ser pequeña, mediana y gran exploración ilícita de 
minerales; 
 
§ Por las construcciones y montajes desarrolladas para realizar extracción de 
minerales, puede ser una ilícita obra de infraestructura y/o indebida 
instalación de obras, servicios, equipos y maquinarias para realizar 
extracción, acopio, transporte y beneficio ilícito de minerales. 
 
§ Por la cantidad de minerales objeto de extracción o aprovechamiento, 
puede ser pequeña, mediana y gran extracción y aprovechamiento ilícito de 
minerales; 
 
§ De acuerdo con la clasificación efectuada por el Código de Minas, es una 
actividad sin título minero, licencia ambiental y autorización de la Ley; 
 
§ De acuerdo con la clasificación realizada por la doctrina colombiana, es 
ilegal, por cuanto incumple los requisitos señalados en la legislación 
minero-ambiental y, criminal, cuando en adicción busca obtener recursos 
para financiar acciones delictivas o criminales. 
 
De la misma forma, la Tabla N° 5, y los informes y el pronunciamiento de la Corte 
Constitucional citado, admiten deducir que la exploración y explotación y el 
aprovechamiento ilícito de minerales como delito es una actividad que desde 
ninguna perspectiva jurídica, política y conceptual, consiente procesos de 
formalización minera; por consiguiente, el Estado, a través de las entidades 
institucionalizadas para el efecto, debe ejercer de manera eficaz las funciones de 
administración, custodia y protección de los recursos minerales. Es otras palabras: 












2. EL IMPACTO DE LA EXTRACCIÓN ILÍCITA DE RECURSOS 




La Tabla Nº 5, los informes y el pronunciamiento en comento, asimismo, admiten 
especificar el impacto de la exploración, construcción y montaje y explotación 
ilícita de minerales en los recursos naturales renovables y el medio ambiente.  
 
Por el impacto de la industria minería (o de la minería con título minero), en los 
recursos naturales renovables y el medio ambiente, la regulación minero-
ambiental ha institucionalizado instrumentos de control ambiental innominados80, 
entre estos: 
 
§ El plan de manejo ambiental; 
 
§ El estudio de impacto ambiental; 
 
§ La licencia ambiental;  
 
§ Los permisos o concesiones para la utilización de los recursos naturales 
renovables; y 
 
§ Las guías minero-ambientales. 
 
Como lo explica la Figura N° 3, en el periodo de exploración, el minero debe 
cumplir con las Guías Minero-Ambientales y los compromisos ambientales 
(permisos o concesiones para la utilización de los recursos naturales renovables), 
y en el periodo de construcción y montaje y explotación de minerales, con lo 
señalado en la licencia ambiental. 
 
A través de los instrumentos de control ambiental innominados, la autoridad 
ambiental controla los impactos que crea la industria minera en todas sus fases 
(exploración, construcción y montaje y explotación de minerales), en los recursos 
naturales renovables y el medio ambiente, ya que como lo dice el exministro de 
Minas y Energía Amylkar David Acosta Medina: “No hay actividad humana que no 
tenga un impacto y la actividad extractiva no es la excepción, de lo que se trata es 
																																								 																					




de minimizar y reducir ese impacto, prevenirlo, mitigarlo, compensarlo o reponerlo, 
cuando hay lugar a ello”81. 
 
No obstante lo anterior, la exploración, construcción y montaje y explotación ilícita 
de minerales no cumple con ninguna clase de norma o instrumento de control 
ambiental (el trabajador ilegal, busca y extrae el mineral, y se va a buscar más), 
ocasionando los siguientes impactos en los RNR y el medio ambiente: 
 
 
Tabla N° 6. EL IMPACTO DE LA EXTRACCIÓN ILÍCITA DE MINERALES EN 
LOS RECURSOS NATURALES RENOVABLES Y EL MEDIO AMBIENTE82 
RECURSO / 
ASPECTOS 
AMBIENTALES IMPACTOS AMBIENTALES   
PAISAJES /  
CAMBIOS  
MORFOLÓGICOS 
ð  ð Modificación paisajística por la 
alteración de la morfología original del 
terreno, en los diferentes sectores de 
los Municipios de Istmina y Condoto, 
Tado.  
 ð  ð Destrucción de áreas de 
bosque y  vegetación provocan 
la fragmentación del ecosistema 
y de hábitats frágiles 
AGUA 
SUPERFICIAL 
ð  ð Afectación a la calidad del agua por el 
incremento de sólidos suspendidos y 
de arrastre de material a los cuerpos de 
agua que hay en el sector, en este 
caso los ríos Condoto, Iro. 
  
 ð Afectación a la calidad del agua por el 
incremento de sustancias químicas 
(Mercurio) a los cuerpos de agua que 
hay en el sector, en este caso los ríos 
Condoto, Iro.   
																																								 																					
81 ACOSTA MEDINA, Amylkar David. Minería sí, pero no así. [en línea]. (29 de febrero del 
2020). Disponible en: https://boletinmineroenergetico.uexternado.edu.co/wp-
content/uploads/sites/14/2017/06/MINER%C3%8DA-S%C3%8D.pdf 
82 Aunque la Tabla N° 5, especifica los impactos medioambientales de la extracción ilícita 
de minerales en el Rio Dagua (Valle del Cauca), y San Juan (Chocó), resume las 






 ð Afectación de la calidad de aguas por 
vertimiento de lubricantes aceites, 
grasas utilizadas para la opresión y  
mantenimiento de la maquinaria y 
equipos utilizados en la explotación  
  ð Estancamientos de aguas que generan 
vectores de enfermedades endémicas 
SUELO   ð Alteración y pérdida de suelos orgánicos 
por descapote, conformación de las 
terrazas aluviales, disposición de 
material estéril y disposición de residuos 
sólidos.  
EROSIÓN    ð Generación acelerado de procesos 
erosivos tipo erosión en surcos, 
cárcavas y socavamiento por la 
ausencia de vegetación en la orillas de 
los ríos afectados, por la intervención de 
cauce y cambio de curso que han 
realizado los pobladores de la región en 
los sectores de explotación, debido a la 
condición meándrica de estos. 
FAUNAY VEGETACIÓN  ð Pérdida de biodiversidad debido al 
descapote que realizan para conformar 
las terrazas de explotación, creando un 
efecto visual negativo, que además 
altera las condiciones naturales del 
paisaje. 
 
 ð Alteración y fragmentación de hábitats 
que generan migración y extinción de 
individuos y especies  
AIRE  ð Afectación del aire por material 
particulado, en las zonas desprovistas 
de cobertura vegetal, debido a que están 
expuestas a factores exógenos como el 
viento.   
 
 ð Por emisión de gases derivados del 
consumo y almacenamiento de 
combustibles, la quema de mercurio, y la 
generación excesiva de ruidos. 
 
 ð Afectación atmosférica por emisión de 
gases derivados del consumo y 
almacenamiento de combustibles, la 
quema de mercurio y la utilización de 
maquinaria (retroexcavadoras, dragas y 
mini dragas) utilizada en los sectores 




generación excesiva de ruidos, por el 




ð En los sectores de explotación se 
evidenciaron áreas donde 
aparentemente se están presentando 
fenómenos de inestabilidad, como 
derrumbes y caída de rocas debido a 
los taludes de gran altura que deja la 
maquinaria utilizada, apreciándose los  
efectos de movimientos en masa en el  
fracturamiento de viviendas, afectación 





ð La fragmentación del ecosistema y de 
hábitats genera el desplazamiento de 
especies de fauna, alterando flujos 
energéticos y ciclos de vida de especies, 
que en algunos casos son endémicas. 
FUENTE: Tomado de: CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPUBLICA. Informe 
Especial. Minería Ilegal. Explotación Ilícita de Recursos Minerales en Colombia. 
Casos Valle del Cauca (Rio Dagua) – Choco (Rio San Juan). Efectos Sociales y 




Impactos medioambientales que el Estado debe controlar, sea licita o no la 
exploración, construcción y montaje y explotación de minerales, de acuerdo con lo 
establecido en el artículo 80° de la Constitución de 1991. 
 
 
3. EL IMPACTO DE LA EXPLOTACIÓN ILÍCITA DE RECURSOS 
MINERALES EN EL PIB 
 
 
De acuerdo con el Banco de la República de Colombia: 
 
PIB es el valor total de los bienes y servicios producidos en un país durante un cierto 
periodo de tiempo (generalmente un trimestre o un año); es decir, el total de lo que se 
produce con los recursos que se han utilizado en la economía, valorando cada bien final o 




Para el cálculo del PIB sólo se tiene en cuenta la producción que se realiza en el país, 
dentro de las fronteras geográficas de la nación, sin importar si ésta producción fue 
realizada por personas o empresas nacionales o extranjeras83. 
 
Nuestro territorio, posee una gama alta de minerales, por cuya explotación 
(producción de recursos minerales), el Estado recibe contraprestaciones 
económicas a titulo de regalías84, recursos en dinero o especie85, que contribuyen 
en la conformación del PIB. 
 
Revisada la página web oficial del Ministerio de Minas y Energía86, se puede 
observar que Colombia calcula el PIB en trimestres: enero-marzo, abril-junio, julio-
septiembre y octubre-diciembre, que analizan los aportes que va realizando cada 
sector en el PIB de Colombia.  
 
Para especificar el aporte de la industria minera en el PIB, el MME lo ha 
denominado el PIB minero87.  
 
De acuerdo con la regulación constitucional, con los recursos provenientes del PIB 
minero, el Estado financia proyectos que contribuyen al desarrollo social, 
económico y ambiental de las entidades territoriales88. 
 
Ahora bien, el MME exclusivamente analiza el ascenso o descenso de los aportes 
de la industria minera y, nada dice sobre el pasivo que introduce la explotación y el 
aprovechamiento ilícito de recursos minerales en el PIB minero o nacional.  
 
A manera de ejemplo, en el año 2016, el presidente de la Asociación Colombiana 
de Minería (ACM) manifestó que, en Colombia, se realizó una extracción ilícita de 
																																								 																					
83  BANCOREPCULTURAL. RED CULTURAL DEL BANCO DE LA REPUBLICA DE 
COLOMBIA. [en línea]. PIB y PNB. Ubicación 
(https://enciclopedia.banrepcultural.org/index.php/PIB_y_PNB). Consultado el 5 de abril 
del 2020. 
84 Artículos 360º de la Constitución Política de Colombia de 1991, y 227º del Código de 
Minas. 
85 Artículo 226º del Código de Minas. 
86  MINISTERIO DE MINAS Y ENERGÍA. Análisis Minero. [en línea]. Ubicación 
(https://www.minenergia.gov.co/analisis-minero). Consultado el 2 de marzo del 2020. 
87 Ibídem.  
88 Artículo 361° de la Constitución Política de Colombia de 1991, modificado por el 





oro correspondiente al ochenta y ocho por ciento89. Información que, en cifras 
aproximadas y poco positivas, confirmó en 2019 (tres años después), a pesar de 
las medidas implementadas90.  
 
Para garantizar la propiedad pública, extracción y el aprovechamiento licito de 
minerales y el aporte minero al PIB, el Estado ha institucionalizado funciones 
públicas de administración, custodia y protección sobre los recursos minerales. 
Funciones publicas que son interdependientes. La falta de una o, el ineficaz 
cumplimiento de una, impacta el funcionamiento de las otras (efecto domino), a 
manera de ejemplo: a causa de la imposibilidad de administrar los minerales y su 
ineficaz función pública de custodia y protección en el periodo 1991-2020, el 
Estado ha recibido menos contraprestaciones económicas y altos pasivos medio-
ambientales91.  
 
En otras palabras: a mayor extracción y aprovechamiento ilícito de recursos 







89 PORTAFOLIO. El 88% de la producción de oro en Colombia es ilegal: ACM. [en línea]. 
Ubicación (https://www.portafolio.co/economia/el-88-de-la-produccion-de-oro-en-colombia-
es-ilegal-499274). Consultado el 13 de febrero del 2020 
90 PORTAFOLIO. Producción ilegal de oro es más del 70% del mercado. [en línea]. 
Ubicación (https://www.portafolio.co/economia/produccion-ilegal-de-oro-es-mas-del-70-
del-mercado-528760). Consultado el 13 de febrero del 2020. 
91 En palabras de la Contraloría General de la Republica: 
Los resultados de las acciones emprendidas para atacar la minería ilegal han demostrado 
por décadas ser ineficientes e ineficaces en la disminución de esta actividad y por tanto se 
han incrementado los pasivos ambientales asociados, con consecuencias cada vez más 
documentadas sobre la pérdida de bienes y servicios ambientales que repercuten en la 
salud y la calidad de vida de numerosas poblaciones. (CONTRALORÍA GENERAL DE LA 
REPÚBLICA. Informe del estado de los Recursos Naturales y del Ambiente 2016-2017. 




92 Subrayado y en negrita identifica el impacto de la extracción y aprovechamiento ilícito 




4. LA ACCIÓN-FALLA Y LA OMISIÓN-FALTA DE LAS ENTIDADES CON 
COMPETENCIA EN EL EJERCICIO DE LAS FUNCIONES PÚBLICAS DE 




Para el análisis que se viene haciendo, la acción-falla, es el ejercicio ineficaz y, la 
omisión-falta, es la ausencia de regulación eficaz y/o la falta de ejercicio temporal 
o permanente de las funciones públicas de administración, custodia y protección 
de los recursos minerales.  
 
Revisados documentos de la Defensoría del Pueblo de Colombia, Procuraduría 
General de la Nación, Contraloría General de la República, y el pronunciamiento 
de la Corte Constitucional (ut supra), así como la Legislación sobre la extracción 
ilícita de minerales en Colombia, a partir de la expedición de la Ley 599 del 2000, y 
la Ley 685 del 2001, se puede ver que han trascurrido veinte años, y aun así, con 
la normatividad complementaria expedida para controlar93, continúa el fenómeno 
económico, jurídico y social: extracción y aprovechamiento ilícito e indiscriminado 
de recursos minerales y, derivados negativos ambientales y económicos.  
 
Como se indicó en líneas anteriores, por la ubicación natural, afectación jurídica y 
finalidad de los recursos minerales, el sistema jurídico colombiano ha diseñado 
funciones públicas difusas para su administración, custodia y protección. Aunque 
todas las funciones públicas sobre los recursos minerales son esenciales, por la 
realidad: extracción y aprovechamiento ilícito e indiscriminado de recursos 
minerales y, derivados negativos ambientales y económicos, sobre la función 
pública de custodia y protección, hoy en día, recae todo peso. 
 
A través de la función pública de custodia, el Estado, controla la exploración, 
explotación y el aprovechamiento ilícito y, por medio de la función pública de 
protección, garantiza la propiedad pública de los minerales y protege los recursos 
que causa su exploración, explotación y aprovechamiento, los recursos naturales 
renovables y el medio ambiente.  
 
La función pública de custodia y protección de los recursos minerales, entre otras 
funciones, realiza las siguientes: 
																																								 																					




Figura N° 4. LAS FUNCIONES PÚBLICAS ESENCIALES DE CUSTODIA Y 
PROTECCIÓN DE LOS RECURSOS MINERALES  
 
FUENTE: Elaboración propia de acuerdo con la revisión del aparato institucional y 
la normatividad colombiana sobre la administración, custodia y protección de los 
recursos minerales. 
 
Analizados los documentos las entidades públicas (ut supra), y la Figura Nº 4, se 
observa que el ejerció de las funciones públicas de custodia y protección que 
ejercen las alcaldías, la Policía Nacional de Colombia y la Fiscalía General de la 
Nación, inicia de oficio o petición de parte, pero los llamados a denunciar –los 
FUNCIONES PÚBLICAS 
ESENCIALES DE CUSTODIA Y 
PROTECCIÓN DE LOS RM 
ALCALDÍAS  
Decomiso 
 (Artículo 161° Ley 685 del 2001) 
Suspensión  
(Artículo 306° Ley 685 del 2001) 
PENAL 
Prohibición, decomiso de maquinaria 
pesada sin título minero y sanción 
económica  
(Artículo 106° Ley 1450 del 2011)  
Destrucción de maquinaria pesada 
 (Decisión Andina N° 774 deL 2012 y 
Decreto 2235 del 2012) 
Incautación y captura en situación de 
flagrancia  
(Articulos 338º Ley 599 del 2000, 159º 
- 160º Ley 685 del 2001, y 301º Ley 
906 del 2004) 
Decomiso de minerales, suspensión 
temporal y definitiva de exploración, 
explotación y aprovechamiento ilícito 
de minerales, sanciones económicas, 
decomiso y destrucción de inmuebles 
 (artículos 104º - 108º Ley 1801 del 
2016) 
FGN 
Incautación y captura en situación de 
flagrancia  
(Articulos 338º Ley 599 del 2000, 159º 
- 160º Ley 685 del 2001, y 301º Ley 
906 del 2004) 
Investigación y judicialización  
(Articulos 338º Ley 599 del 2000, 159º 





particulares–, son quienes realizan su extracción y aprovechamiento ilícito, 
cómplices sociales o desconocen la información sobre la materia. Por su parte, las 
autoridades con competencia de administración, custodia y protección sobre los 
recursos minerales, no desarrollan ninguna acción permanente (como lo exige el 
fenómeno de la minería ilícita), para conocer la existencia o no de la extracción y 
aprovechamiento ilícito de recursos minerales en sus territorios94, y actúan de 
manera aislada, en lugar de aplicar los principios constitucionales de coordinación, 
concurrencia y subsidiariedad95.  
 
Sumado a lo anterior, en sinnúmero de lugares de nuestra República, aun no 
existe Estado social de derecho o existe un status de control social, que impide 
que los particulares informen sobre el desarrollo de la extracción y 
aprovechamiento ilícito de recursos minerales.  
 
Conocer un fenómeno social, poseer herramientas o instrumentos y no realizar 
acciones para su control, equivale a asumir las responsabilidades de sus 
consecuencias, tal como lo hizo la Corte Constitucional en la sentencia T-622 del 
2016, a través de la cual declaró la responsabilidad interinstitucional del Estado 
colombiano por la extracción ilícita e indiscriminada de recursos minerales en el 
departamento del Chocó y, sus impactos en los recursos naturales renovables, el 
medio ambiente y la población inclusive96.  
																																								 																					
94 Indica al máximo Tribunal Constitucional que: 
(…) sin información precisa y confiable el Estado no puede diseñar y mucho menos 
ejecutar una política pública de largo plazo sobre minería en general o para combatir de 
forma eficiente, por ejemplo, el preocupante fenómeno de la minería ilegal. Respecto de 
este último, la Sala valora las acciones y los operativos (que han incluido con algunas 
detenciones, incautaciones y capturas) realizados por las entidades competentes como el 
Ministerio de Defensa o la Fiscalía General de la Nación para combatir la minería ilegal, 
sin embargo, estima que es necesario que estas acciones se desarrollen con mayor 
frecuencia, planeación y coordinación; pero sobre todo con vocación de permanencia en 
el tiempo, es decir, con una periodicidad, seguimiento e indicadores que permitan 
establecer de forma precisa el impacto de sus resultados y la erradicación de tal actividad 
ilegal. (CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Sexta de Revisión. Sentencia T-622 del 10 de 
noviembre del 2016. M.P. Jorge Iván Palacio Palacio). 
95  Como se puede observar en la Tabla Nº 3, la exploración, explotación y el 
aprovechamiento de los recursos minerales en Colombia, sea licito o no, involucra a 
entidades del orden nacional y territorial. 
En virtud de lo anterior, las funciones públicas sobre los recursos minerales se deben 
ejercer con sujeción a los principios  de coordinación, concurrencia y subsidiariedad, 
como lo dispone el artículo 288º de la Constitución de 1991, y lo señala la Corte 
Constitucional en la Sentencia SU095 del 2018. 




Por lo tanto, en Colombia, existe una acción-falla del Estado, debido a que si bien 
es cierto que desarrolla las funciones públicas de custodia y protección sobre los 
recursos minerales, no son eficaces, y una omisión-falta, puesto que conoce el 
modus operandi de la extracción y aprovechamiento ilícito de minerales y, no ha 

























																																								 																																								 																																								 																																								 																										
En conclusión, después de haber (i) reseñado y constatado cada una de las afectaciones 
a los derechos fundamentales invocados por las comunidades demandantes en la 
presente acción de tutela, (ii) de haber valorado las pruebas allegadas al expediente 
(informes, contestaciones, conceptos, intervenciones) y de la inspección judicial 
practicada por el despacho del Magistrado Sustanciador, la Sala concluye que en el caso 
sometido a su estudio, se presenta una grave vulneración de los derechos a la vida, a la 
salud, al agua, a la seguridad alimentaria, al medio ambiente sano, a la cultura y al 
territorio de las comunidades étnicas que habitan la cuenca del río Atrato, sus afluentes y 
territorios aledaños en el marco de lo que se ha denominado “el Chocó biogeográfico”, 
imputable a las entidades estatales demandadas (tanto del orden local como del nacional) 
por omisión en el cumplimiento de sus deberes legales y constitucionales, al no tomar 
medidas efectivas, concretas y articuladas para enfrentar y dar solución a la realización de 
actividades intensivas de minería ilegal en la zona de los hechos. (CORTE 
CONSTITUCIONAL. Sala Sexta de Revisión. Sentencia T-622 del 10 de noviembre del 











EL EJERCICIO DE LA ACCIÓN PENAL DE LA FISCALÍA GENERAL DE LA 
NACIÓN PARA INVESTIGAR Y JUDICIALIZAR LA EXPLORACIÓN, 





Una vez más debe señalarse que el ius puniendi corresponde al Estado en defensa de la 
sociedad, en cuanto esta requiere que sean perseguidas y sancionadas aquellas 
conductas que la afectan colectivamente, bien por atentar contra bienes jurídicos 
estimados valiosos, ya por causar daño a los derechos de los asociados97. 
 
Corte Constitucional  




La cuarta sección identifica la función que en el Estado social y democrático de 
derecho realiza la Fiscalía General de la Nación sobre los recursos minerales, 
explica la finalidad social del ius puniendi y la forma como el Estado 
institucionaliza y el derecho penal como disciplina estudia el delito, con el objetivo 
de ocupar su metodología para analizar los tipos penales sobre la exploración y 





97 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-157 del 19 de marzo de 1997. 
M.P. José Gregorio Hernández Galindo. 
98 El análisis jurídico de los tipos penales sobre la exploración y explotación (artículo 338° 
del Código Penal y 159° del Código de Minas), y el aprovechamiento ilícito (artículo 160° 
del Código de Minas) de recursos minerales, asimismo, se realiza a partir de la 




1. LA FUNCIÓN PÚBLICA DE CUSTODIA Y PROTECCIÓN SOBRE LOS 




De acuerdo con la Tabla N° 3, la Fiscalía General de la Nación ejerce sobre los 
recursos minerales funciones públicas de custodia y protección. 
 
A través de la función pública de custodia, la FGN, incauta recursos minerales, 
insumos, instrumentos de exploración, explotación y aprovechamiento ilícito de 
minerales99 y, captura en situación flagrancia100 a las personas que realizan: 
 
§ Explotación ilícita de yacimiento minero y otros materiales (artículo 338° Ley 
685 del 2001); 
 
§ Exploración y explotación ilícita (artículo 159° Ley 685° del 2001); y 
 
§ Aprovechamiento ilícito (artículo 160° Ley 685 del 2001). 
 
Por medio de la función pública de protección, la FGN, investiga y vincula a los 
procesos penales a las personas que de conformidad con los elementos 
materiales probatorios, evidencia física101 e información legalmente obtenida102 
(pruebas, en la audiencia de juicio oral, público y contradictorio103), han realizado 
exploración y explotación y/o aprovechamiento ilícito de recursos minerales, a 
través de su judicialización. 
 
De conformidad con los artículos 250º de la Constitución Política de Colombia de 
1991, y 66º del Código de Procedimiento Penal, la función pública de custodia y 
protección que ejerce la FGN sobre los recursos minerales, puede iniciar de oficio, 
por denuncia, petición especial o por cualquier medio de información que no sea 




99 Artículo 275º y subsiguientes de la Ley 906 del 2004. 
100 Artículo 301º ibídem.  
101 Artículos 275º - 278º y 287º ibídem.  
102 Articulo 287º ibídem.  




2. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y LA LIBERTAD DE 
CONFIGURACIÓN LEGISLATIVA EN MATERIA PENAL 
 
 
Como lo indica la Corte Constitucional: 
 
El legislador goza, por mandato constitucional, de amplia libertad para definir el 
procedimiento, las actuaciones y las acciones originadas en el derecho sustancial, lo cual 
corresponde al mandato contenido en el artículo 29 de la Carta Política y según el cual 
“nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, 
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de 
cada juicio”. Por lo tanto, como lo ha indicado la doctrina constitucional, “el órgano 
legislativo tiene una importante libertad de configuración legislativa”, que le permite 
desarrollar plenamente su función constitucional y, en ese orden de ideas, le corresponde 
evaluar y definir las etapas, características, términos y demás elementos que integran 
cada procedimiento judicial104. 
 
Empero, su libertad de configuración no es absoluta, puesto que así como la 
Constitución lo faculta, lo limita a través de los valores, principios, derechos y 
garantías constitucionales: el Estado social y democrático de derecho es su 
límite105.  
 
Por lo tanto, corresponde al Legislador, en el margen de libertad de configuración 
legislativa: libertad-no arbitrariedad, o faculta-Estado social y democrático de 




104 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-309 del 30 de abril del 2002. 
M.P. Jaime Córdoba Triviño. 
105  Al respecto explica la Corte Constitucional que: 
Aunque el legislador goza de libertad de configuración, el ejercicio de esta facultad no es 
absoluto ni su ejercicio puede ser arbitrario, en tanto debe atender los límites fijados en la 
Constitución, según lo señala el artículo 4º superior al consagrar el principio fundamental 
de supremacía de la Carta Política, en cuya aplicación el Congreso no puede ejercer sus 
potestades sino con observancia de las limitaciones que surjan de la Constitución Política. 
En otras palabras, el legislador goza de libertad para señalar las formas propias de cada 
juicio en la medida en que no ignore en su ejercicio las garantías básicas previstas por el 
Constituyente. (CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-309 del 30 de abril 
del 2002. M.P. Jaime Córdoba Triviño). Argumento o interpretación constitucional 




En derecho penal, en primer lugar, el Legislador debe definir la conducta (o 
supuesto de hecho) de manera correcta, especificando en forma clara los 
elementos del tipo penal, como lo son: el bien jurídico constitucional, la conducta, 
el objeto, el sujeto activo y pasivo, etc. En segundo lugar, debe establecer penas 
(o consecuencias) que permitan la prevención general, retribución justa, 
prevención especial, reinserción social y protección al condenado106. 
 
A partir de la correcta definición de la conducta punible, el órgano acusador realiza 
la investigación y judicialización de los presuntos responsables y, de acuerdo con 
la sanción, se cumplen los propósitos de la pena107; por lo tanto, durante la 
definición de la conducta punible y sanción penal, el Legislador debe realizar una 
labor cuidadosa: de nada sirve una buena definición, sin una correcta sanción (y 
en sentido contrario).  
 
La incorrecta definición de la conducta punible, puede inducir a los funcionarios 
públicos, para el caso, fiscales y jueces, a judicializar a personas de manera 
injusta o no proporcional, y la incorrecta definición de la sanción, puede evitar que 
se cumpla con los propósitos materiales de la pena108. De ahí, que la labor del 
Legislador a la hora definir las conductas punibles y las sanciones, deben ser muy 
cuidadosas: una norma ineficaz, produce decisiones ineficaces y/o injustas. 
 
Después de revisar la legislación penal (artículos 338º del Código Penal, 159º y 
160º del Código de Minas), documentos elaborados por entidades públicas como 
la Contraloría General de la Republica, Procuraduría General de la Nación, 
Defensoría del Pueblo de Colombia y la Corte Constitucional109, y observar las 
cifras sobre la producción ilícita de recursos minerales, se puede decir que el 
Legislador elaboró una definición y estableció una sanción incorrecta para los tipos 
penales sobre la minería ilícita.  
 
Por lo anterior, el impacto de la regulación penal sobre la función pública de 





106 Articulo 4º del Código Penal. 
107 Ibídem. 
108 Ibídem. 




3. LA FINALIDAD SOCIAL DEL DERECHO PENAL   
 
 
Los sistemas jurídicos cada uno alberga una finalidad, un propósito, objetivo, v. 
gr., el derecho civil: ordenar las obligaciones entre los particulares, el derecho 
minero: administrar los recursos minerales, el derecho administrativo: controlar las 
actuaciones de la administración pública, el derecho penal: conservar la 
convivencia pacífica, etc. 
 
Para cumplir su finalidad, el derecho penal, define conductas punibles, cuyo 
objetivo busca proteger bienes jurídicos constitucionales, v. gr., la vida, la 
integridad personal, la honra, el patrimonio económico, los recursos naturales y el 
medio ambiente.  
  
No obstante lo anterior, existen excepciones a la regla o a la finalidad del derecho 
penal. Para José Joaquín Urbano Martínez, el derecho penal cumple con dos 
funciones: las funciones legitimadoras y las deslegitimadoras110. “Las funciones 
legitimadoras que cumple el derecho penal son dos: (i) evitar la comisión de 
delitos y (ii) realizar las garantías que amparan a los sujetos activos de ellos111”. 
Las funciones deslegitimadoras: 
 
Desde una perspectiva fáctica, el derecho penal cumple varias funciones que hoy no se 
discuten y que, en lugar de afianzar su legitimidad, la desvirtúan. Ello es así en cuanto 
esas funciones no se orientan a la prevención de delitos y penas informales y a la 
realización de las garantías de los procesados sino a interiorizar valores éticos y a 
generar sensaciones de seguridad por la sola expedición de las normas penales112. 
 
Las denominadas “funciones deslegitimadoras”113, además, son contrarias a uno 
de los principios basilares del derecho penal: el principio de la proporcionalidad, de 
acuerdo con el cual según Arturo Zamora Jiménez y Rogelio Barba Álvarez: 
 
La gravedad de la pena o de la medida de seguridad debe corresponderse con la 
gravedad del hecho cometido o con la peligrosidad del sujeto, respectivamente. Se 
																																								 																					
110  URBANO MARTÍNEZ, José Joaquín. Concepto y función del derecho penal. En: 
Lecciones de derecho penal. Parte General. 1 edición. Bogotá: Universidad Externado de 
Colombia, 2002. p, 20. 
111 Ibídem. 





configura este principio como la concordancia material entre la acción y reacción, causa y 
consecuencia, delito y consecuencia jurídico-penal; es decir, nadie puede ser incomodado 
o lesionado en sus derechos con medidas jurídicas desproporcionadas114. 
 
En similar línea de argumentación Fernando Velásquez Velásquez explica que: 
 
(…) la proporcionalidad tiene que ser tanto de índole cualitativa –pues infracciones de 
diversa naturaleza se deben castigar con penas diferentes– como cualitativa –en tanto 
que a cada conducta punible le debe corresponder una sanción que compadezca con su 
importancia –; por ello, un derecho represivo demoliberal debe llevar a cabo la 
cuantificación penal a partir de dos pilares básicos: la gravedad del injusto cometido 
(expresión del principio de lesividad) y el grado de culpabilidad (emanación del postulado 
de culpabilidad). (…)115. 
 
Por lo tanto, en el margen de libertad: libertad-no arbitrariedad, faculta-Estado 
social y democrática de derecho, el Legislador debe definir las conductas 
humanas como delitos y establecer su sanción, en su justa proporción. 
 
Si bien es cierto que la finalidad del derecho penal es univoca cada tipo penal 
realiza esa finalidad de manera diferente. Para encontrar como un tipo penal 
realiza la finalidad del derecho penal, el interprete de la disposición jurídica debe 
indagar sobre cuál bien jurídico protege.  
 
La presente investigación documental encontró que los tipos penales sobre la 
minería ilícita (artículos 159º y 160º del Código de Minas), protegen el bien jurídico 
denominado recurso mineral. Los recursos minerales, son bienes públicos fiscales 
no comerciales pero adjudicables y, medios de fortalecimiento económico y social, 
por lo tanto, su finalidad debe ser: (i) evitar la apropiación ilícita o el hurto de los 
recursos minerales y, (ii) garantizar la administración pública de los recursos 
minerales.  
 
No obstante a lo anterior, en los informes y artículos referenciados en el presente 
documento, se puede observar que los tipos penales sobre la minería ilícita no 
cumplen con su finalidad y, no son proporcionales, debido a que establecen la 
																																								 																					
114 ZAMORA JIMÉNEZ, Arturo y BARBA ÁLVAREZ, Rogelio. Teoría Jurídica del Delito. 
México: Ángel Editor, 2010. pp. 63-64. 
115 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Fundamentos de Derecho Penal. Parte 








4. LOS ELEMENTOS ESTRUCTURALES DEL TIPO PENAL: LA MANERA 
COMO EL DERECHO PENAL ESTUDIA EL DELITO  
 
 
El tipo penal (o tipicidad116) es la manera como el Estado define una conducta 
humana como delito. Para Arturo Zamora Jiménez y Rogelio Barba Álvarez: 
 
(…) el tipo significa símbolo representativo de cosa figurada, que se caracteriza y 
reconoce por el conjunto de sus rasgos fundamentales que lo hacen único y, por tanto, 
distinto de los demás, de tal suerte que los tipos penales se constituyen como modelo o 
esquemas de comportamiento humano, constituidos por notas que el legislador ha 
considerado esenciales para describir acciones punibles117.  
 
El derecho penal como disciplina estudia los tipos penales a través de los 
elementos estructurales o “características estructurales”118, que son cada una de 
las partes (elementos o estructura) de la conducta punible, que le permiten al 
intérprete realizar la norma penal, en una o unas conductas humanas.  
 
Al respecto explica la Corte Constitucional que: 
 
La determinación de los tipos penales implica el señalamiento de los elementos que 
estructuran la conducta que da lugar a una sanción penal. A su vez, el hecho típico tiene 
un ingrediente objetivo que corresponde al aspecto externo de la conducta y, uno 
subjetivo, que se trata de un móvil que representa la libertad del agente que en algunos 
casos tiene elementos calificados como el ánimo o una intención particular119. 
																																								 																					
116 Indica la Corte que: 
La tipicidad es la consagración normativa de los comportamientos humanos reprochables 
desde el punto de vista penal, a través de esquemas dogmáticos y las pautas de derecho 
positivo vigentes. Se expresa a través del tipo penal, conformado por elementos que 
definen la tipicidad de una conducta punible, los cuales son: los sujetos (activo y pasivo), 
el objeto, la conducta en sí misma y los ingredientes normativos y subjetivos, así como la 
consagración de la pena. (CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-297 del 
8 de junio del 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado). 
117 ZAMORA JIMÉNEZ, Arturo y BARBA ÁLVAREZ, Rogelio. Op. Cit., p. 105. 
118 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Op. Cit., pp. 354. 
119 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-297 del 8 de junio del 2016. 




En palabras de Zamora Jiménez y Barba Álvarez: 
 
En el ámbito de la tipicidad se distinguen una parte objetiva y una subjetiva del tipo. En la 
primera, se incluyen todos los elementos de naturaleza objetiva que caracterizan la acción 
típica (el autor, la acción, las formas y medios de acción, el resultado, el objeto material, el 
numero de sujetos, calidad del autor o de pasivo y otros). En síntesis, todo lo que se 
refiera al aspecto externo de la conducta y que podemos sintetizar en acción, resultado, 
relación de causalidad, sujetos e imputación objetiva. En la segunda, se hace referencia al 
contenido de la voluntad que rige la acción (fin, efectos concomitantes, selección de 
medios, intenciones) y que podemos sintetizar en dolo, culpa y otros elementos (ánimos o 
intenciones)120. 
 
Para Fernando Velásquez Velásquez121, Gerardo Barbosa Castillo122 y Sandra 
Feannette Castro Ospina123 los elementos estructurales del tipo penal son: 
 
 
TABLA Nº 7. ELEMENTOS DE NATURALEZA OBJETIVA O TIPICIDAD 
OBJETIVA 
ELEMENTO CONTENIDO 
El sujeto activo 
El sujeto agente 
El actor 
El autor 
Es la persona que realiza la conducta 
punible. 
El sujeto pasivo 
 
Es el titular del bien jurídico protegido: 
persona natural, colectividad o persona 
jurídica.  
La acción  Es lo que el sujeto activo no puede realizar, 
la conducta prohibida, v. gr., explorar y 
explotar recursos minerales sin titulo 
minero vigente124.   
																																								 																					
120 ZAMORA JIMÉNEZ, Arturo y BARBA ÁLVAREZ, Rogelio. Op. Cit., p. 117. 
121 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Op. Cit., pp. 353-408. 
122 BARBOSA CASTILLO, Gerardo. Teoría del delito. Tipo objetivo. En: Lecciones de 
derecho penal. Parte General. 1 edición. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 
2002. pp, 219-220. 
123 CASTRO OSPINA, Sandra Feannette. Tipo subjetivo. En: Lecciones de derecho penal. 
Parte General. 1 edición. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2002. p, 240-247. 




El resultado  Es la realización de la conducta prohibida, 
v. gr., la exploración y explotación de 
minerales sin titulo minero vigente125. 
El nexo de causalidad y la imputación 
objetiva  
El vinculo entre el sujeto activo y el 
resultado. 
El bien jurídico  Es lo que protege el tipo penal, v. gr., los 
recursos naturales y el medio ambiente.  
Los medios  El medio o instrumento que define el tipo 
penal para su perfección, v. gr., “cualquier 
medio capaz de causar graves daños a los 
recursos naturales o al medio ambiente”126. 
El momento de la acción  Cualquier momento o en el tiempo 
establecido en el tipo penal. 
El lugar de acción  El lugar o espacio donde se realiza la 
conducta prohibida por la Ley penal. 
El objeto de la acción  La persona u objeto sobre el cual recae la 
acción, v. gr., los minerales, los recursos 
naturales, el medio ambiente. 
Las circunstancias agravantes y 
atenuantes de carácter genérico y 
especifico  
Extensión de la conducta punible que 
aumenta (circunstancias de agravación) o 
disminuye (circunstancias de atenuación) la 
responsabilidad penal. 
FUENTE: Elaboración propia de acuerdo a las precisiones de los autores ut supra. 
 
 
Tabla Nº 8. ELEMENTOS DE NATURALEZA SUBJETIVA O TIPICIDAD 
SUBJETIVA 
ELEMENTO CONTENIDO 
Modalidad de la conducta  1. Dolosa 
 
La conducta es dolosa cuando el agente 
conoce los hechos constitutivos de la 
infracción penal y quiere su realización. 
También será dolosa la conducta cuando la 
realización de la infracción penal ha sido 
prevista como probable y su no producción 
se deja librada al azar127. 
																																								 																					
125 Ibíd.  
126 Artículo 338º del Código Penal. 







Puede decirse entonces que es culposa la 
conducta que produce un resultado que era 
previsible para el autor, a causa de la 
infracción del deber objetivo de cuidado 
que le correspondía en esa situación y de 
acuerdo con sus conocimientos128. 
 
3. Preterintencional  
 
“Podría decirse entonces que el delito será 
preterintencional cuando el autor quiere 
realizar una conducta que da lugar a unos 
hechos constitutivos de infracción penal, 
pero cuyo resultado, siendo previsible, es 
diferente al querido”129. 
Causales de atipicidad  Es la ausencia de elementos objetivos o 
subjetivos.  
Causales de ausencia de 
responsabilidad  
Exoneración de la responsabilidad penal. 
FUENTE: Elaboración propia de acuerdo a las precisiones de los autores ut supra. 
 
Accesorio a lo anterior, el derecho penal como disciplina jurídica analiza el tipo 
penal a través de figuras como: la tentativa, el concurso de personas, unidad o 
pluralidad de conductas punibles, el fin y las funciones de la pena, etc.  
 
De acuerdo con las precisiones de la Tabla Nº 7 y 8º, a continuación la presente 
investigación documental identifica los problemas que presentan los tipos penales 







128 CASTRO OSPINA, Sandra Feannette... Op. Cit., p, 241. 




5. EL ERROR LEGISLATIVO EN LA DEFINICIÓN DE LOS TIPOS PENALES 
SOBRE LA EXPLORACIÓN, EXPLOTACIÓN Y EL APROVECHAMIENTO 
ILÍCITO DE RECURSOS MINERALES 
 
 
Para controlar minería ilícita el Estado colombiano ha adoptado la siguiente 
regulación punitiva:  
 
 
REGULACIÓN PUNITIVA SOBRE LA EXPLORACIÓN Y EXPLOTACIÓN 
ILÍCITA DE RECURSOS MINERALES 
Ley 599/00 Ley 685/01 
Artículo 338°. Explotación ilícita de 
yacimiento minero y otros materiales 
Artículo 159°. Exploración y explotación 
ilícita 
El que sin permiso de autoridad 
competente o con incumplimiento de la 
normatividad existente explote, explore o 
extraiga yacimiento minero, o explote 
arena, material pétreo o de arrastre de los 
cauces y orillas de los ríos por medios 
capaces de causar graves daños a los 
recursos naturales o al medio ambiente, 
incurrirá en prisión de treinta y dos (32) a 
ciento cuarenta y cuatro (144) meses y 
multa de ciento treinta y tres punto treinta y 
tres (133.33) a cincuenta mil (50.000) 
salarios mínimos legales mensuales 
vigentes. 
La exploración y explotación ilícita de 
yacimientos mineros, constitutivo del delito 
contemplado en el artículo 244 del Código 
Penal, se configura cuando se realicen 
trabajos de exploración, de extracción o 
captación de minerales de propiedad 
nacional o de propiedad privada, sin el 
correspondiente título minero vigente o sin 
la autorización del titular de dicha 
propiedad. 
FUENTE: Código Penal (2000) y de Minas (2001). 
 
REGULACIÓN PUNITIVA SOBRE EL APROVECHAMIENTO ILÍCITO DE 
RECURSOS MINERALES 
Ley 685/01 
Artículo 160°. Aprovechamiento ilícito 
El aprovechamiento ilícito de recursos mineros consiste en el beneficio, comercio o 
adquisición, a cualquier título, de minerales extraídos de áreas no amparadas por un 
título minero. En estos casos el agente será penalizado de conformidad con lo 
establecido en el artículo 244 del Código Penal, exceptuando lo previsto en este Código 
para la minería de barequeo. 




A. LA FALLA REGULATORIA EN EL TIPO PENAL SOBRE LA 
EXPLORACIÓN Y EXPLOTACIÓN ILÍCITA DE MINERALES  
 
 
El tipo penal sobre la exploración y explotación ilícita de minerales (artículos 338º 
del Código Penal y 159º del Código de Minas), presenta una doble 
conceptualización:  
 
El Código Penal, lo define como la exploración, explotación o extracción de 
yacimiento minero, o explotación de arena, material pétreo o de arrastre de los 
cauces y orillas de los ríos por medios capaces de causar graves daños a los 
recursos naturales o al medio ambiente, sin el correspondiente permiso de la 
autoridad competente o con incumplimiento de la normatividad existente130.  
 
El Código de Minas, lo define como los trabajos de exploración y explotación o 
captación de minerales de propiedad nacional o privada, sin el correspondiente 
título minero vigente o sin la autorización del titular de dicha propiedad131. 
 
La confrontación entre los conceptos, permite concluir por lo menos que: 
 
§ El primero, recae sobre los yacimientos mineros, los recursos naturales 
renovables y el medio ambiente, y el segundo, sobre los recursos 
minerales.  
 
§ El primero, identifica como sujeto agente a la persona que realice minería 
con incumplimiento de la normatividad existente (regulación legislativa 
genérica de sujeto agente), o sin permiso de la autoridad competente 
(regulación orgánica genérica de sujeto agente), y el segundo, identifica 
como sujeto agente a la persona que realice minería sin titulo minero 
vigente o permiso del titular de dicha propiedad (regulación legislativa 
especifica de sujeto agente).  
 
§ El primero, define como elemento esencial para su configuración, emplear 
medios capaces de causar graves daños a los recursos naturales o al 
medio ambiente, y el segundo, guarda silencio al respecto. 
 
																																								 																					
130 Articulo 338º del Código Penal.  




Ahora bien, las precisiones conceptuales son necesarias, no suficientes, para 
analizar fallas regulatorias en stricto sensu; por lo tanto, a continuación se realiza 
la descripción del tipo penal en comento, a partir de la metodología que ocupa el 












































Tabla Nº 9. ELEMENTOS OBJETIVOS Y FALLA REGULATORIA DE LOS TIPOS PENALES SOBRE LA 
EXPLORACIÓN Y EXPLOTACIÓN ILÍCITA DE RECURSOS MINERALES  
ELEMENTO CONTENIDO FALLA 
Nomen iuris Explotación ilícita de yacimiento minero 
y otros materiales (artículo 338º del 
Código Penal) 
 
Exploración y explotación ilícita  (artículo 
159º del Código de Minas). 
Existe imprecisión sobre el nomen iuris 
institucionalizado por el Código Penal, 
debido a que el objeto material de la 
conducta son los minerales, no los 
yacimientos mineros. Además, el tipo 
penal codifica pero excluye en el 
nombre el verbo rector: exploración.  
 
No obstante, el Código de Minas 
presenta la denominación correcta: 
exploración y explotación ilícita, aunque 
debió agregar: de minerales. 
Bien jurídico tutelado Los recursos naturales y el medio 
ambiente. 
Por la ubicación jurídica (Titulo XI, 
Capitulo Único), y los elementos de la 
conducta punible denominada 
explotación ilícita de yacimiento minero 
y otros materiales, salvaguarda los 
recursos naturales renovables y el 
medio ambiente. 
 
Situación que la Constitución de 1991, y 
la legislación correspondiente no 
justifica. La Sección I, identificó que los 
fundamentos constitucionales y legales 
sobre los recursos naturales renovables 




minerales, como especie de los 
recursos naturales no renovables, son 
autónomos; por lo tanto, son bienes 
jurídicos independientes, a pesar del 
concurso de conductas punibles que se 
pueda presentar entre la exploración y 
explotación ilícita de minerales y, la 
contaminación ambiental (artículo 332º 
del Código Penal), y el daño en los 
recursos naturales (artículo 331º 
ibídem). 
 
Aunque el concepto de recurso natural 
comprende los recursos renovables y no 
renovables, el objeto jurídico de los tipos 
penales ubicados en el Titulo XI, 
Capitulo Único del Código Penal, son 
los recursos naturales renovables y el 
medio ambiente132. 
																																								 																					
132 Sobre el asunto en particular Jorge Caldas Vera y José Manuel Díaz Soto explican que: 
Si bien la Ley 1453 no modificó el articuló 338, si introdujo cambios sustanciales en otros tipos penales del Titulo XI que 
obligan a una nueva interpretación del delito de explotación ilícita de yacimiento minero y otros materiales. En especial, no 
puede perderse de vista que las acciones consagradas como circunstancias modales del delito de contaminación ambiental 
por explotación de yacimiento minero o hidrocarburo –art. 333 C.P.–, en el que se sanciona a quien “provoque, contamine o 
realice directa o indirectamente en los recursos agua, suelo, subsuelo o atmosfera, con ocasión a la extracción o excavación, 
exploración, construcción y montaje, explotación, beneficio, transformación, transporte de la actividad minera o de 
hidrocarburo”. Como puede advertirse, los tipos penales confrontados parten del ejercicio ilícito de la actividad minera, pero 
con una diferencia sustancial, a saber: en tanto que el articulo 333 sanciona la acción de contaminar, el delito consagrado en el 
articulo 338 solo demanda que la conducta se lleve a cabo por medios capaces de causar graves daños a los recursos 




																																								 																																								 																																								 																																								 																																								 																																								 																					
contaminación, en tanto que la realización del tipo previsto en el articulo 338 solo exige la comprobación de un peligro real de 
ocurrencia a un grave daño a los recursos naturales, que debe desprenderse del potencial lesivo de los medios empleados en 
la actividad minera. Lo expuesto debe llevar a concluir que los mencionados tipos penales no pueden formar parte de un 
concurso efectivo, pues si el riesgo creado por el ejercicio ilícito de la actividad minera se actualiza en la acción de contaminar, 
el tipo penal aplicable seria el previsto en el articulo 333 atendiendo al principio de consumación (VERA CALDAS, Jorge y 
DIAZ SOTO, José Manuel. DELITOS CONTRAS LOS RECURSOS NATURALES Y EL MEDIO AMBIENTE. En: Lecciones de 
derecho penal. Parte especial. Volumen I. 3 edición. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2019. p, 206). 
Accesorio a lo anterior, Caldas Vera y Díaz Soto indican que en el tipo penal explotación ilícita de yacimiento minero y otros 
materiales (artículo 338º del Código Penal): 
“La conducta recae sobre los recursos naturales no renovables, aunque proyecta sus efectos nocivos a los recursos naturales 
renovables” (VERA CALDAS, Jorge y DIAZ SOTO, José Manuel. DELITOS CONTRAS LOS RECURSOS NATURALES Y EL 
MEDIO AMBIENTE. En: Lecciones de derecho penal. Parte especial. Volumen I. Tercera Edición. Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 2019. p, 207). 
Por su parte, la Contraloría General de la República dice que: 
La acción del Convenio 027 de 2007 se ve enmarcada en el contexto normativo del Código Penal y el Código de Minas. Una 
gran ambigüedad se presenta en cuanto a si el Código Penal se encuentra en la capacidad de penalizar la minería ilegal como 
tal o si la condena se realiza a través de la figura de delitos ambientales, es decir: no por el acto ilegal en si que encierra 
extracción de minerales sin título. La Ley 599 de 2000 condenaba la contaminación de agua, suelo, subsuelo o atmosfera con 
la aplicación de privación de la libertad hasta por 5 años y con multas hasta de 50 mil salarios mínimos mensuales legales 
vigentes.  
En el año 2011, el artículo 36 de la Ley 1453 de 2011 aumentó sanciones de prisión hasta un rango de 5 a 10 años y las 
multas entre 30 mil y 50 mil salarios mínimos mensuales legales vigentes.  
El artículo 244 del Código Penal, referido en el Código de Minas, sufrió un transito legislativo en el actual Código Penal, con lo 
cual la explotación ilícita de yacimientos minerales queda condenada siempre y cuando “utilice medios capaces de causar 
graves daños a los recursos naturales o al medio ambiente”. 
La Ley 685 de 2001 Código de Minas, no asigna funciones para la Policía Nacional al respecto de la minería ilegal, sin 
embargo la Ley 906 del 31 de agosto de 2004, dispone la captura en flagrancia, siempre y cuando existan indicios de daño a 
los recursos naturales. De esta forma, la legislación penal actual condena fundamentalmente el daño ocasionado al medio 
ambiente, mas no la ausencia de titulo minero o licencia ambiental.(CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPUBLICA. Informe 
Especial. Minería Ilegal. Explotación Ilícita de Recursos Minerales en Colombia. Casos Valle del Cauca (Rio Dagua) – Choco 






Por demás, el Código de Minas aunque 
presenta una nueva estructura (artículo 
159º), no modifica la ubicación de 
norma penal, mucho menos deroga su 
contenido o la disposición jurídica 
ubicada en el articuló 338º de la Ley 599 
del 2000. 
Sujeto activo Indeterminado. El Código Penal no establece pautas 
para identificar a la persona que realiza 
los verbos rectores: particular, servidor 
público, minero de subsistencia, ilegal o 
miembro de grupo ilegal incurre en la 
misma conducta y sanción.  
 
Por su parte, el Código de Minas 
restringe el sujeto activo a la persona 
que realiza minería sin titulo minero 
vigente o permiso del titular de la 
propiedad (elimina de la regulación 
penal a los mineros de subsistencia, 
pero conserva la regulación genérica 
																																								 																																								 																																								 																																								 																																								 																																								 																					
Palabras mas, palabras menos, el tipo penal proyecta sanciones reales sobre los recursos naturales renovables y el medio 
ambiente, aunque regla de manera parcial la exploración y extracción ilícita de recursos minerales; por lo tanto, resulta correcto 
afirmar que en el Código Penal el Estado colombiano carece de políticas criminales reales y efectivas sobre la minería ilícita.  
Sin embargo, las precisiones de los autores y la Contraloría no relacionan la regla jurídica contenida en el articuló 159º de la 
Ley 685 del 2001, interpretación que si bien no cambia mucho el panorama, si ofrece nuevas hipótesis de argumentación sobre 




para los demás sujetos agentes de la 
conducta)133.  
Sujeto pasivo  Determinado. El Estado. 
 




“Es recoger, registrar, inquirir o 
averiguar con diligencia una cosa o un 
lugar”134.  Para el Código de Minas: 
 
Los estudios, trabajos y obras a que 
está obligado el concesionario durante 
el período de exploración por métodos 
de subsuelo, son los necesarios para 
establecer y determinar la existencia y 
ubicación del mineral o minerales 
contratados, la geometría del depósito o 
depósitos dentro del área de la 
concesión, en cantidad y calidad 
Para el Código Penal el objeto de 
exploración, explotación o extracción 
son los yacimientos mineros, no los 
recursos minerales. No obstante a lo 
anterior, el Código de Minas define 
como objeto de exploración y 
explotación los recursos minerales de 
propiedad nacional o privada. 
 
De otra parte, en el Código Penal y de 
Minas no se observa regulación punitiva 
para las construcciones, instalaciones y 
montajes, el acopio, beneficio y la 
transformación ilícita de recursos 
minerales. 
																																								 																					
133 No obstante a lo anterior, el Plan Nacional de Desarrollo actual establecido a través de la Ley 1955 del 2019, en el artículo 
327º, revive la regulación punitiva para la minería de subsistencia bajo la siguiente afirmación: 
Al minero de subsistencia que se le cancele la inscripción no podrá inscribirse ante cualquier municipio por un término de seis 
(6) meses. De no cumplirse con los requisitos exigidos en este artículo para el desarrollo de la minería de subsistencia, los 
mineros se considerarán explotadores ilícitos de yacimientos mineros en los términos del Código Penal Colombiano o la norma 
que lo modifique o sustituya. 
134 VERA CALDAS, Jorge y DIAZ SOTO, José Manuel. DELITOS CONTRAS LOS RECURSOS NATURALES Y EL MEDIO 
AMBIENTE. En: Lecciones de derecho penal. Parte especial. Volumen I. 3 edición. Bogotá: Universidad Externado de 




económicamente explotables, la 
viabilidad técnica de extraerlos y el 
impacto que sobre el medio ambiente y 
el entorno social puedan causar estos 




“Consiste en sacar provecho económico 
de algo. Es extraer de las minas las 
riquezas que contienen” 136 . Para el 
Código de Minas: 
 
La explotación es el conjunto de 
operaciones que tienen por objeto la 
extracción o captación de los minerales 
yacentes en el suelo o subsuelo del 
área de la concesión, su acopio, su 
beneficio y el cierre y abandono de los 
montajes y de la infraestructura. El 
acopio y el beneficio pueden realizarse 
dentro o fuera de dicha área. 
 
El beneficio de los minerales consiste en 
el proceso de separación, molienda, 
trituración, lavado, concentración y otras 





135 Artículo 78º del Código de Minas. 




el mineral extraído para su posterior 




“Es sacar, poner una cosa fuera de 
donde estaba contenida” 138 .  Para el 
Código de Minas explotación, extracción 
y captación son sinónimos139.  
El resultado 1. Exploración, explotación o 
extracción de yacimiento minero 
por medios capaces de causar 
graves daños 140  a los recursos 
naturales o al medio ambiente 
sin permiso de autoridad 
competente o con 
incumplimiento de la 
normatividad existente (artículo 
338º del Código Penal). 
 
2. Explotación de arena, material 
Resultado 1 
 
En el mismo resultado incurre el que 
realiza minería artesanal, semi-
mecanizada, mecanizada, pequeña, 
mediana, gran escala de exploración y 
explotación de minerales, el minero 




En el mismo resultado incurre el que 
																																								 																					
137 Articuló 95º del Código de Minas. 
138 VERA CALDAS, Jorge y DIAZ SOTO, José Manuel. Op. Cit., p. 188. 
139 Articuló 95º del Código de Minas. 
140 La expresión “(…) por medios capaces de causar graves daños a los recursos naturales o al medio ambiente (…)” introduce 
un matiz importante de interpretación. La exploración y explotación de recursos minerales y materiales de construcción, solo es 
ilícita, desde el punto de vista penal (o en el Código Penal vigente), si se realiza “(…) por medios capaces de causar graves 
daños a los recursos naturales o al medio ambiente (…)”. En otras palabras, el Código Penal vigente utiliza la exploración y 





pétreo o de arrastre de los 
cauces y orillas de los ríos por 
medios capaces de causar 
graves daños a los recursos 
naturales o al medio ambiente 
sin permiso de autoridad 
competente o con 
incumplimiento de la 
normatividad existente (artículo 
338º del Código Penal). 
 
3. Exploración y explotación o 
captación minerales de 
propiedad nacional o privada sin 
título minero vigente o 
autorización del titular de dicha 
propiedad (artículo 159º del 
Código de Minas). 
realiza extracción ocasional y transitoria 
de materiales de construcción, 
explotación semi-mecanizada, 
mecanizada, pequeña, mediana, gran 
escala de explotación ilícita de 
materiales de construcción, el minero 




En el mismo resultado incurre el que 
realiza minería semi-mecanizada, 
mecanizada, pequeña, mediana, gran 
escala de exploración y explotación de 
minerales, el minero informal, ilegal y 
criminal. 
Nexo de causalidad  El vinculo entre el sujeto activo y el 
resultado. 
- 
Momento de la acción  Indeterminado. - 
Lugar de la acción  Indeterminado. El Código de Minas consagró figuras 
como la reserva, restricción y exclusión 
de lugares de la minería; sin embargo, 
el tipo penal (artículo 338º del Código 
Penal y 159º del Código de Minas) 
guarda silencio sobre el asunto. 
Medio Por medios capaces de causar graves 
daños a los recursos naturales o al 
El Código Penal y de Minas no 




medio ambiente. medios capaces de causar graves 
daños a los recursos minerales. 
Objeto jurídico  Los recursos naturales y medio 
ambiente. 
Aunque el concepto de recurso natural 
comprende los recursos renovables y no 
renovables, el objeto jurídico de los tipos 
penales ubicados en el Titulo XI, 
Capitulo Único del Código Penal, son 
los recursos naturales renovables y el 
medio ambiente. 
 
A pesar ello, el contenido de los 
artículos 159º y 160º del Código de 
Minas permite identificar a los recursos 
minerales como objeto material de la 
exploración, explotación y 
aprovechamiento ilícito de minerales. 
Objeto material El yacimiento minero. 
 
El recurso mineral. 
 
Arena, material pétreo o de arrastre de 
los cauces y orillas de los ríos. 
 
Los recursos naturales. 
 
El medio ambiente. 
A excepción de los recursos naturales y 
el medio ambiente, los objetos 
materiales son correctos, aunque 
regulados con una finalidad y de manera 
errada.  
 
El Código Penal define como delito la 
exploración y explotación de yacimiento 
minero, en lugar de los recursos 
minerales. Asimismo,  la exploración y 
explotación de yacimiento minero o 
explotación de arena, material pétreo o 




ríos salvaguarda los recursos naturales 
renovables o al medio ambiente, en 
lugar de los minerales y materiales de 
construcción. 
 
Sin embargo, el Código de Minas define 
como objeto material de la exploración y 
explotación a los recursos minerales. 
Las circunstancias agravantes y 
atenuantes de carácter genérico y 
especifico 
Las genéricas (artículos 54º – 58º del 
Código Penal). 
No establece circunstancias especificas 
y atenuantes de responsabilidad penal 
por la exploración y explotación ilícita en 
proporcionalidad a la conducta o a la 
posición del sujeto agente.  
FUENTE: Elaboración propia de conformidad con la metodología que utiliza el derecho penal como disciplina para 
estudiar los tipos penales. 
 
Tabla Nº 10. ELEMENTOS SUBJETIVOS Y FALLA REGULATORIA DE LOS TIPOS PENALES SOBRE LA 
EXPLORACIÓN Y EXPLOTACIÓN ILÍCITA DE RECURSOS MINERALES    
ELEMENTOS CONTENIDO FALLA 




Causales de atipicidad  Por ausencia de elementos objetivos o 
subjetivos. 
- 
Causales de ausencia de 
responsabilidad  
Las genéricas (articuló 32º del Código 
Penal) 
- 
FUENTE: Elaboración propia de conformidad con la metodología que utiliza el derecho penal como disciplina para 




La Tabla Nº 9, indica que en el año 2000, en la Ley 599 (artículo 338º), el 
Legislador reguló como delito la exploración y explotación ilícita de los recursos 
minerales, y la explotación ilícita de los materiales de construcción, pero para 
proteger los recursos naturales renovables y el medio ambiente. En el año 2001, 
por medio de la Ley 685 (artículo 159º), reguló de manera independiente la 
exploración y explotación ilícita de los recursos minerales.  
 
Sin embargo, el tipo penal “exploración y explotación ilícita” (articulo 159º del 
Código de Minas), no contiene una sanción autónoma. En virtud de la transición 
legislativa del Decreto 100 de 1980, a la Ley 599 del 2000, la remisión que hace el 
articulo 159º en mención, debe entenderse que se refiere al articulo 388º de la Ley 
599 del 2000, debido a que el artículo 338º, remplaza al artículo 244º del Decreto 
100 de 1980.  
 
Ahora bien, si se revisa el contenido del articulo 244º del Decreto 100, se 
encuentra con la siguiente disposición jurídica: 
 
Explotación o exploración ilícita minera o petrolera. El que ilícitamente explore, explote, 
transforme, beneficie o transporte recurso minero o yacimiento de hidrocarburos, incurrirá 
en prisión de uno a seis años y multa de cincuenta a trescientos salarios mínimos legales 
mensuales vigentes. 
 
En ambas disposiciones jurídicas (artículos 244º del Decreto 100 de 1980, y 159º 
de la Ley 685 del 2001), se observa una línea de argumentación lógica, que 
permite estudiar de manera unificada sus disposiciones. Ello no sucede con los 
artículos 338º del Código Penal y 159º del Código de Minas. La presente 
investigación documental realizó su análisis conjunto, con el objetivo de encontrar 
parámetros de unificación, pero encontró dos disposiciones jurídicas que regulan 
el mismo fenómeno (la minería ilícita), en contextos diferentes: uno para el medio 
ambiente y los recursos naturales renovables y, otro para los minerales. 
 
En consecuencia, se puede decir que el Legislador colombiano realizó una 
redacción errada sobre la minería ilícita en el articulo 388º de la Ley 599 del 2000, 
o por lo menos, no debió incluir las palabras: “(…) por medios capaces de causar 
graves daños a los recursos naturales o al medio ambiente (…)”. 
 
Sumado a que como se puede observar en la Tabla Nº 9, ambas disposiciones 
presentan múltiples fallas regulatorias que impactan de manera negativa la función 








B. LA FALLA REGULATORIA EN EL TIPO PENAL SOBRE EL 
APROVECHAMIENTO ILÍCITO DE MINERALES  
 
 
El Código de Minas (artículo 160º) define el aprovechamiento ilícito como el 
beneficio, comercio o adquisición de mineral a cualquier titulo de área (o mina) sin 
titulo minero. La sanción punitiva la institucionalizó vía remisión o reenvió impropio 
a la regla jurídica ubicada en el articulo 338º del Código Penal.  
 
El tipo penal, por su finalidad, representa una herramienta necesaria contra la 
extracción ilegal, debido a que quien desarrolla explotación ilícita, no puede 
realizar operaciones civiles o comerciales de compra-venta, permuta (o cualquier 
otra) de recursos minerales 141 , sin embargo, por su contenido o estructura, 
presenta algunas fallas regulatorias. 
 
Ahora bien, el elemento conceptual no permite identificar fallas regulatorias en 
stricto sensu; por lo tanto, a continuación se realiza la descripción del tipo penal en 
comento, a partir de la metodología que ocupa el derecho penal como disciplina 






141 Aunque el tipo penal sobre el aprovechamiento ilícito de minerales fue creado en el 
2001, por la Ley 685 (actual Código de Minas), apenas en el año 2012, el Estado 
estableció estrategias para realizar su aplicación por medio del Registro Único de 
Comercializadores de Minerales o RUCOM. Al respecto señala la ANM que: 
El artículo 112 de la Ley 1450 de 2012 ordena implementar medidas de control a la 
comercialización de minerales indicando que se debe publicar la lista de los titulares 
mineros así como la información de los agentes autorizados para comercializar minerales. 
A fin de reglamentar el tema, se expidió el Decreto 276 del 17 de febrero de 2015, el cual 
derogó los Decretos 2637 del 17 de diciembre de 2012, 705 de 2013 y 035 de 2014, que 
busca apoyar la minería legal y controlar adecuadamente el comercio de minerales. 
(AGENCIA NACIONAL DE MINERÍA. ¿Qué es el RUCOM? [en línea]. Ubicación 





TABLA Nº 11. ELEMENTOS OBJETIVOS Y FALLA REGULATORIA DEL TIPO PENAL SOBRE EL 
APROVECHAMIENTO ILÍCITO DE RECURSOS MINERALES  
ELEMENTO CONTENIDO FALLA 
Nomen iuris  Aprovechamiento ilícito (articulo 160º 
del Código de Minas). 
El Código de Minas presenta la 
denominación correcta: 
aprovechamiento ilícito, aunque debió 
agregar: de minerales. 
Bien jurídico tutelado Los recursos minerales. - 
Sujeto activo Indeterminado. 
 
 
El tipo penal no establece pautas para 
identificar a la persona que realiza los 
verbos rectores: particular, servidor 
público o miembro de grupo ilegal, 
incurre en la misma conducta y sanción 
penal.   
Sujeto pasivo  Determinado. El Estado. 
 
No obstante a lo anterior, en el 
aprovechamiento ilícito de los minerales 
explotados en las minas de propiedad 
privada son los particulares. 
Conducta  Beneficio 
 
“Es obtener una utilidad, un 
provecho”142. Para el Código de Minas: 
 
El acopio y el beneficio pueden 
realizarse dentro o fuera de dicha área. 
No define de manera completa las 
actividades posteriores a la explotación 
ilícita de minerales, v. gr., el transporte, 
almacenamiento, la conservación y 
transformación ilícita de minerales. 
																																								 																					





El beneficio de los minerales consiste en 
el proceso de separación, molienda, 
trituración, lavado, concentración y otras 
operaciones similares, a que se somete 
el mineral extraído para su posterior 




“Es negociar comprando y vendiendo 
géneros; intercambiar los recursos, 
vendiéndolos, permutándolos, 
comprándolos y, en fin, cualquier forma 





“Hacer propio un derecho o cosa que a 
nadie pertenece o que se transmite a 
título lucrativo u oneroso, o por 
prescripción”145. 
Resultado  Beneficio, comercialización o 
adquisición de mineral a cualquier titulo 
- 
																																								 																					
143 Articuló 95º del Código de Minas. 
144 VERA CALDAS, Jorge y DIAZ SOTO, José Manuel. Op. Cit., p. 146. 





de área sin titulo minero.  
Nexo de causalidad  Indeterminado. - 
Momento de la acción  Indeterminado. - 
Lugar de la acción  Indeterminado. - 
Medio  - - 
Objeto jurídico  Los recursos minerales. - 
Objeto material  Los recursos minerales.  - 
Las circunstancias agravantes y 
atenuantes de carácter genérico y 
especifico 
Las genéricas (artículos 54º – 58º del 
Código Penal). 
No establece circunstancias especificas 
y atenuantes de responsabilidad penal 
por el aprovechamiento ilícito en 
proporcionalidad a la conducta o a la 
posición del sujeto agente. 
FUENTE: Elaboración propia de conformidad con la metodología que utiliza el derecho penal como disciplina para 
estudiar los tipos penales. 
 
TABLA Nº 12. ELEMENTOS SUBJETIVOS Y FALLA REGULATORIA DEL TIPO PENAL SOBRE EL 
APROVECHAMIENTO ILÍCITO DE RECURSOS MINERALES  
ELEMENTOS  CONTENIDO  FALLA  




Causales de atipicidad  Por ausencia de elementos objetivos o 
subjetivos. 
- 
Causales de ausencia de 
responsabilidad  
Las genéricas (articuló 32º del Código 
Penal) 
- 
FUENTE: Elaboración propia de conformidad con la metodología que utiliza el derecho penal como disciplina para 




La Tabla Nº 11, muestra que el tipo penal contiene una redacción simple para 
controlar el aprovechamiento o comercio ilícito de recursos minerales. Tampoco, 
realiza el principio de la proporcionalidad en la mediada que sanciona de la misma 
manera cualquier comercio ilícito de minerales. 
 
Por su parte, la Tabla Nº 12, no encontró fallas regulatorias de naturaleza 
subjetiva. 
 
La revisión documental que se realizó, no encontró tipos penales  para investigar y 
judicializar el lavado de activos producto de la producción ilícita de recursos 
minerales y la financiación de las actividades delictivas o criminales que con dicha 
producción se realiza, situaciones en las cuales también se debe centrar la política 
criminal del Estado sobre la minería ilícita146, como lo evidencian algunos informes 












146 Incluso la Corte Constitucional ha manifestado sobre el tema que: 
(…) no deja de llamar la atención de la Corte la falta de una regulación pública del 
comercio del oro. Como se desprende del análisis probatorio, este mineral es la nueva 
estrategia de financiación del conflicto armado y del narcotráfico. Al no estar regulado 
dicho comercio, ni su relación con el lavado de activos, como lo evidenciaron en sus 
respuestas el Ministerio de Hacienda y la Unidad de Información y Análisis Financiero, 
esta actividad continúa en la impunidad siendo sumamente rentable para los actores del 
conflicto, el narcotráfico y el crimen organizado, pero además con una consecuencia aún 
más preocupante: estimulando la minería de oro ilegal. Hoy no es posible determinar qué 
oro proviene de qué fuente, si es legal o no, que actividades está financiando y tampoco 
es posible perseguir a quienes están detrás de esta empresa ilegal. En este sentido, la 
Corte exhortará al Ministerio de Hacienda y la Unidad de Información y Análisis Financiero 
que establezcan una regulación nacional para el comercio de oro, que permita a las 
entidades correspondientes investigar, identificar y seguir el camino del comercio de este 
mineral hasta llegar a sus generadores en conexión con la explotación minera 
relacionada. (CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Sexta de Revisión. Sentencia T-622 del 







El documento titulado el derecho penal: un instrumento efímero para judicializar la 
exploración, explotación y el aprovechamiento ilícito de recursos minerales en 
Colombia. Recomendaciones y propuesta de regulación y mejora regulatoria, 
presenta las recomendaciones que a continuación se enumeran, las cuales puede 
implementar el Estado colombiano para controlar de manera eficaz el fenómeno 
económico, social y ambiental denominado: exploración y explotación, y 
aprovechamiento ilícito de recursos minerales. 
 
1. Las precisiones de la Sección 1, 2, 3 y 4, indican que el Estado colombiano 
no ha descrito en debida forma el tipo penal sobre la exploración y 
explotación ilícita de minerales, por lo tanto,  recomienda impulsar una 
regulación y mejora regulatoria que: 
 
o Regule como delito las actividades conexas a la explotación ilícita de 
minerales: el acopio, beneficio y la transformación ilícita de recursos 
minerales; 
 
o Regule como delito los trabajos y obras de construcción y montaje sin titulo 
minero vigente;  
 
o Regule la explotación ilícita de minerales y materiales de construcción con 
independencia de la contaminación ambiental y el daño en los recursos 
naturales; 
 
o Elimine las siguientes expresiones: “sin permiso de autoridad competente o 
con incumplimiento de la normatividad existente”, contenidas en el artículo 
338º del Código Penal;  
 
o Elimine las siguientes expresiones: “por medios capaces de causar graves 
daños a los recursos naturales o al medio ambiente”, contenidas en el 
artículo 338º del Código Penal.; 
 
o Regule los medios de explotación ilícita de minerales. 
 




o Regule como delito el daño a los yacimientos minerales; 
 
o Establezca circunstancias de agravación punitiva proporcionales a la 
exploración y explotación de minerales sin titulo minero vigente; 
 
o Establezca circunstancias de agravación punitiva para el servidor público 
que participe en actividades de exploración, construcción y montaje y 
explotación de minerales sin titulo minero vigente147; 
 
o Establezca circunstancias de agravación punitiva para la minería ilícita con 
fines criminales; 
 
o Establezca circunstancias de agravación punitiva para el particular que a 
través medio criminales realice o induzca a otro realizar minería ilícita; 
 
o Establezca circunstancias de agravación punitiva para la persona que utilice 
su titulo minero vigente, para realizar minería ilícita; 
 
o Establezca circunstancias de agravación punitiva para la exploración y 
explotación de minerales sin título minero vigente en lugares reservados, 
restringidos y excluidos de la minería; 
 
o Respete el principio de la regulación completa y general consagrados en los 
artículos 3º y 4º del Código de Minas. 
 
2. Las precisiones de la Sección 1, 2, 3 y 4, indican que el tipo penal actual 
sobre el aprovechamiento ilícito de minerales representa una herramienta 
necesaria, no suficiente, para controlar las actividades posteriores a la 
explotación ilícita de recursos minerales. Accesorio a lo anterior, el tipo 
penal realizó una indebida calificación de los responsables penalmente y no 
																																								 																					
147FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN. Casa por cárcel para el alcalde de California 
(Santander) por facilitar presuntamente minería ilegal en el Páramo de Santurbán. [en 
línea]. Ubicación: (https://www.fiscalia.gov.co/colombia/seccionales/casa-por-carcel-para-
el-alcalde-de-california-santander-por-facilitar-presuntamente-mineria-ilegal-en-el-paramo-
de-santurban/). Consultado el 13 de agosto del 2020); FISCALÍA GENERAL DE LA 
NACIÓN. Capturados dos funcionarios de Cauca por devolver irregularmente 
retroexcavadoras para minería ilegal. [en línea]. Ubicación 
(https://www.fiscalia.gov.co/colombia/dano-al-medio-ambiente/capturados-dos-
funcionarios-de-cauca-por-devolver-irregularmente-retroexcavadoras-para-mineria-ilegal/). 




institucionalizó circunstancias de agravación punitiva especificas y 
proporcionales a la conducta y a la calidad del autor. 
 
En virtud de lo anterior, la presente investigación documental recomienda variar el 
tipo penal de aprovechamiento ilícito de minerales, a receptación de recursos 
minerales, conservando la estructura y las circunstancias de agravación punitiva 
de los artículos 327º C  y 327º E del Código Penal, y adicionando o modificando 
los elementos de acuerdo a la realidad o fenómeno sobre el aprovechamiento 
ilícito de minerales.  
  
3. El Estado colombiano debe revisar regulación legal y reglamentaria sobre la 
minería ilícita y, establecer principios y reglas de procedencia debido a que 
existen disposiciones jurídicas que normalizan a la vez, la misma situación, 
con conceptos similares y sanciones heterogéneas, lo cual puede originar 
conflicto de competencia entre las funciones de las alcaldías y la Policía 
Nacional. 
 
4. El Estado colombiano debe analizar el grado de eficacia del sector minero 
de manera objetiva. El presente documento recomienda realizar su análisis 
anual de acuerdo con las siguientes variables: 
 
o Activos causados por el ejercicio de la industria minera; 
 
o Pasivos causados por la exploración, construcción y montaje y explotación 
ilícita de recursos minerales;  
 
o Pasivos medioambientales causados por el ejercicio de la industria minera;  
 
o Pasivos medioambientales causados por la exploración, construcción y 
montaje y explotación ilícita de recursos minerales148. 
																																								 																					
148 Para la Contraloría General de la República:  
El rezago en el avance de la identificación, priorización, valoración y recuperación de 
pasivos ambientales mineros, incluye el desconocimiento del valor de los daños 
ambientales no compensados y que se trasladan en costos a la sociedad.  
Una estimación completa tendría que incluir: el costo de la reparación del daño, el valor 
de la pérdida de producción a causa de la contaminación o la escasez, es decir, la riqueza 
no producida; así como la compensación por los daños irreversibles. (CONTRALORÍA 
GENERAL DE LA REPÚBLICA. Informe del estado de los Recursos Naturales y del 





 El análisis lo pueden realizar los Ministerios de Minas y Energía y, Ambiente y 
Desarrollo Sostenible en coordinación con el Departamento Nacional de 
Planeación (DANE) 149,  y los entes territoriales con producción licita e ilícita de 
recursos minerales.  
 
Para obtener los datos de cada variable, el MME en coordinación con el DANE y 
los entes territoriales pueden realizar un Censo Minero como el que se realizó en 
el periodo 2010-2011, de manera anual y, el MADS en coordinación con el DANE 
y los entes territoriales puede realizar un Censo sobre los “Pasivos 
Ambientales”150 ocasionados por la industria minera y la exploración, construcción 
y montaje y explotación ilícita de recursos minerales por el mismo tiempo y 
periodo. 
 
Si los pasivos mineros (contraprestaciones económicas no percibidas), los pasivos 
ambientales causados por ejercicio de la industria minera y la exploración, 
construcción y montaje y explotación ilícita de recursos minerales, son mayores 
que los activos ocasionados por el ejercicio industria minera, el crecimiento del 
sector minero debe ser calificado como negativo, si son similares, como estable, y 
si son superiores, como positivo.  
 
De esta manera, el Estado puede medir el grado de eficacia de las funciones 
públicas sobre los recursos minerales y adoptar políticas al respecto, o como lo 
señala la Corte Constitucional: 
 
																																								 																																								 																																								 																																								 																										
s+Recursos+Naturales+y+del+Ambiente+2016+-+2017.pdf/231c8575-ca36-4c06-b76f-
52a2e212612a?version=1.1). 
149 Entre las funciones del DANE se encuentran las siguientes (Decreto 262 del 28 de 
enero de 2004): 
a) “Diseñar, planificar, dirigir y ejecutar las operaciones estadísticas que requiera el país 
para la planeación y toma de decisiones por parte del Gobierno Nacional y de los entes 
territoriales”;  
c) “Definir y producir la información estadística estratégica que deba generarse a nivel 
nacional, sectorial y territorial, para apoyar la planeación y toma de decisiones por parte 
de las entidades estatales”;  
d) “Producir la información estadística estratégica y desarrollar o aprobar las metodologías 
para su elaboración”; 
150 CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. Informe del estado de los Recursos 







(…) sin información precisa y confiable el Estado no puede diseñar y mucho menos 
ejecutar una política pública de largo plazo sobre minería en general o para combatir de 
forma eficiente, por ejemplo, el preocupante fenómeno de la minería ilegal. Respecto de 
este último, la Sala valora las acciones y los operativos (que han incluido con algunas 
detenciones, incautaciones y capturas) realizados por las entidades competentes como el 
Ministerio de Defensa o la Fiscalía General de la Nación para combatir la minería ilegal, 
sin embargo, estima que es necesario que estas acciones se desarrollen con mayor 
frecuencia, planeación y coordinación; pero sobre todo con vocación de permanencia en 
el tiempo, es decir, con una periodicidad, seguimiento e indicadores que permitan 
establecer de forma precisa el impacto de sus resultados y la erradicación de tal actividad 
ilegal151. 
 
5. El Estado colombiano debe construir una política pública sobre la minería 
ilícita y sus actividades conexas (lavado de activos y financiación de 
actividades delictivas o criminales), que como lo indica la Corte 
Constitucional152 , establezca acciones adecuadas y periódicas para su 
control, acompañada de un sistema de seguimiento que permita obtener 
indicadores y evaluar sus resultados153. 
																																								 																					
151 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Sexta de Revisión. Sentencia T-622 del 10 de 
noviembre del 2016. M. P. Jorge Iván Palacio Palacio. 
152 Ibídem.  
153 En la revisión documental realizada durante la presente investigación, se encontró la 
exposición de motivos del proyecto de Ley 169 del 2016. Dicho documento planteaba 
modificar, entre otros, los artículos 323º (lavado de activos), y 345º (financiación del 
terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y administración de recursos 
relacionados con actividades terroristas y de la delincuencia organizada) del Código 
Penal. El primero (lavado de activos) adicionaba la expresión “…delitos contra los 
recursos naturales y medio ambiente…”, y el segundo (financiación del terrorismo y de 
grupos de delincuencia organizada y administración de recursos relacionados con 
actividades terroristas y de la delincuencia organizada), el siguiente párrafo:  
“La pena señalada se aumentará de una tercera parte a la mitad cuando alguna de las 
conductas descritas se realice con fondos, bienes o recursos que tengan su origen directo 
o indirecto en actividades de exploración o explotación ilícita de minerales”. (Exposición 
de Motivos. Proyecto de Ley “por medio de la cual se establecen disposiciones para 





Como se explica en el presente documento, aunque el concepto de recurso natural 
comprende los renovables y no renovables, el Legislador colombiano utilizo la expresión 
recurso natural para proteger los renovables, por lo tanto, el proyecto debió relacionar en 




LA PROPUESTA REGULATORIA Y DE MEJORA REGULATORIA 
 
 
Vale precisar, que este trabajo no realiza recomendaciones o propuestas sobre las 
sanciones penales para los delitos sobre minería ilícita, debido a que, las mismas, 
deben obedecer a debates razonados y proporcionados que exclusivamente 
puede realizar el Legislador; sin embargo, se aventura en afirmar que los tipos 
penales actuales no cumplen con las funciones de la pena y no son 
proporcionales, v. gr., la exploración y explotación ilícita, y el aprovechamiento 
ilícito de minerales, en los mínimos y máximos de las penas son los mismos 
grados de responsabilidad, aun cuando ocasionan impactos socioeconómicos 
diferentes.  
 
En virtud de lo anterior, el documento presenta la siguiente propuesta regulatoria y 
de mejora regulatoria: 
 
1. Adicionar un capítulo en el Titulo XI de la Ley 599 del 2000 o Código Penal 










DELITOS CONTRA LOS RECURSOS MINERALES ENUNCIADOS EN EL 
CÓDIGO DE MINAS 
 
 
2. Mejorar la regulación punitiva sobre la exploración y explotación ilícita de 
minerales, verbi gratia:  
 
																																								 																																								 																																								 																																								 																										
Bajo la precisión anterior, el Legislador puede retomar el presente proyecto de 
modificación de los artículos 323º y 345º, para controlar las actividades conexas a la 
explotación ilícita de recursos minerales: el lavado de activos y la financiación de 




ARTÍCULO 338º. EXPLORACIÓN Y EXPLOTACIÓN ILÍCITA DE RECURSOS 
MINERALES. El que sin título minero vigente o la autorización del titular de la 
propiedad, realice estudios, obras o trabajos de exploración o explotación de 
recursos minerales de propiedad pública o privada, incurrirá… 
 
En la misma pena incurrirá el que utilice su título minero vigente o la autorización 
del titular de la propiedad, para realizar estudios, obras o trabajos de exploración o 
explotación ilícita de minerales154. 
 
Lo dispuesto en este artículo aplicará para los estudios, obras y trabajos de 
exploración o explotación de materiales de construcción sin título minero vigente o 
autorización del titular de la propiedad. 
 
3. Regular como delito el daño a los yacimientos mineros, verbi gratia: 
 
ARTICULO 338º A. DAÑO A YACIMIENTO MINERO. El que sin titulo minero 
vigente o la autorización del titular de la propiedad, destruya, inutilice, haga 
desaparecer o de cualquier otro modo dañe yacimiento minero de propiedad 
pública o privada, incurrirá…  
 
4. Regular como delito las construcciones y montajes ilícitas, verbi gratia: 
 
ARTÍCULO 338º B. CONSTRUCCIONES Y MONTAJES ILÍCITAS. El que sin 
título minero vigente o la autorización del titular de la propiedad, realice 
construcción, instalación o montaje para realizar explotación, acopio, beneficio o 
transformación de minerales, incurrirá… 
 
Lo dispuesto en este artículo aplicará para la construcción, instalación o montaje 
para realizar explotación, acopio, beneficio o transformación de materiales de 
construcción sin título minero vigente o la autorización del titular de la propiedad. 
 
El misma pena incurrirá el que realice acopio, beneficio o transformación de 
recursos minerales o materiales de construcción extraídos de minas sin título 
minero vigente o la autorización del titular de la propiedad.  
 
																																								 																					
154  Por ejemplo: realizar estudios, obras o trabajos de exploración o explotación de 





5. Regular de manera completa las actividades posteriores a la explotación 
ilícita de recursos minerales, verbi gratia: 
 
ARTÍCULO 338º C. RECEPTACIÓN DE RECURSOS MINERALES. El que sin 
haber tomado parte en la ejecución de las conductas punibles descritas en él 
artículo 338º y 338º B, inciso 3º, adquiera, transporte, almacene, conserve, tenga 
en su poder, venda, ofrezca, financie, suministre o comercialice a cualquier título 
recursos minerales o materiales de construcción y sus derivados de minas sin 
título minero vigente o la autorización del titular de la propiedad, incurrirá… 
 
En la misma pena incurrirá el que destine mueble o inmueble o autorice o tolere en 
ellos tal destinación o realice cualquier actividad que facilite la comisión de las 
conductas mencionadas en el inciso anterior155. 
 
6. Establecer circunstancias de agravación punitiva en proporcionalidad a la 
conducta o calidad de los responsables penalmente, verbi gratia:  
 
ARTÍCULO 338º D. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACIÓN PUNITIVA. La pena 
imponible de acuerdo con los artículos anteriores se aumentará… 
 
1. Cuando alguno de los delitos previstos en este capítulo se cometiere por 
servidor público, persona que ejerza funciones públicas, miembro de 
banda criminal o integrantes de grupos armados organizados al margen de 
la ley156. 
 
2. Cuando se realice exploración de recursos minerales o materiales de 
construcción de mediana y gran escala sin título minero vigente o la 
autorización del titular de la propiedad; 
 
3. Cuando se realice explotación de recursos minerales o materiales de 
construcción de mediana y gran escala sin título minero vigente o la 
autorización del titular de la propiedad; 
 
																																								 																					
155 La propuesta regulatoria utiliza la misma estructura de la conducta punible ubicada en 
el artículo 327º C del Código Penal. 
156 La presente causal parte de la circunstancia de agravación establecida en el artículo 




4. Cuando sin título minero vigente o la autorización del titular de la 
propiedad, se destruya, inutilice, haga desaparecer o de cualquier otro 
modo dañe yacimiento minero de propiedad pública o privada que 
contenga dos o mas minerales de interés económico o en calidad y 
cantidad aprovechables. 
 
5. Cuando se realice en zonas reservadas, excluidas o restringidas de la 
minería en los términos enunciados en el Titulo I, Capitulo III del Código de 
Minas. 
 
PARÁGRAFO 1. El que incumpla los requisitos establecidos en la Ley para 
realizar minería de subsistencia, y realice una extracción de recursos minerales o 
materiales de construcción superior a la cantidad máxima permitida para este tipo 
de minería, será sancionada de acuerdo a lo establecido en el articulo 338º de la 
presente Ley. 
 
PARÁGRAFO 2º. Cualquier tipo de minería ilícita que utilicé maquinaria pesada 
para realizar explotación de minerales o materiales de construcción, será 
sancionada de acuerdo a lo establecido en el articuló 338º de la presente Ley.  
 
PARÁGRAFO 3º. Los tipos penales enunciados en el presente artículo se 
interpretaran de conformidad a lo enunciado en el articulo 3º y 4º del Código de 
Minas. 
 
La presente propuesta regulatoria y de mejora regulatoria tendría el siguiente 
alcance: 
 
1. Realiza una intervención penal justificada: Limita la intervención punitiva 
para la extracción ilícita que por su impacto afecta de manera grave el 
patrimonio público de los recursos minerales y ocasiona conflictos sociales 
significativos para el Estado (impactos que el Estado no ha logrado resolver 
con otros modelos de intervención); 
 
2. Respeta las reglas y principios de competencia establecidos por la 
regulación minera: Propone la intervención tipo penal para la extracción 
ilícita con impacto socioeconómico grave o significativo y, respeta la 




autorización del titular de la propiedad y de la Ley, tal como lo enuncia el 
Código de Minas; 
 
3. Interviene la minería ilícita de manera completa: Regula la exploración, 
construcción y montaje, explotación y las actividades posteriores a la 
explotación ilícita de minerales, de manera que el órgano investigador y 
acusador puede perseguir el ejercicio ilícito de la minera desde sus 
diferentes frentes: o es minero ilegal o es receptor de minerales; 
 
4. Realiza el principio de la razonabilidad y proporcionalidad: Propone 
patrones razonables y proporcionales para identificar los grados de 
responsabilidad de acuerdo con la calidad de la persona o la gravedad de la 
conducta; 
 
5. Identifica los instrumentos que puede incluir el Legislador en la Ley Penal, 
con la finalidad de mejorar el ejercicio de la acción penal de la Fiscalía 
General de la Nación, para controlar de manera eficaz la exploración y 
explotación, y el aprovechamiento ilícito de recursos minerales como delito. 
Contribución necesaria para garantizar la propiedad y función pública de 

























La categorización constitucional 157  y legal 158  de los recursos minerales como 
bienes públicos fiscales no comerciales pero adjudicables establece por lo menos 
dos (2) obligaciones positivas para el Estado colombiano: 
 
§ La obligación positiva de garantizar la propiedad pública de los recursos 
minerales; y 
 
§ La obligación positiva de garantizar la exploración, explotación y el 
aprovechamiento de los recursos minerales a través de los instrumentos 
para su control, a saber: el título minero, los compromisos 
medioambientales y la licencia ambiental. 
 
La presente investigación documental encontró que el Estado ha establecido dos 
(2) tipos de instrumentos para controlar la minería ilícita: las herramientas de 
naturaleza administrativa o policiva, y los tipos penales. Las primeras, sancionan a 
través de multas, decomiso de minerales, insumos y medios de explotación ilícita 
de minerales, suspensión de los trabajos de exploración y explotación de 
minerales sin titulo minero vigente, destrucción de maquinaria pesada, entre otras 
sanciones159. Las segundas, sancionan por medio de penas160. 
 
Empero, los instrumentos de naturaleza administrativa o policiva han resultado 
débiles para controlar la minería ilícita, debido a que la explotación y 
comercialización ilícita de minerales casusa tanta rentabilidad, que sus sanciones 
resultan irrisorias (frente a una multa, la destrucción de la maquinaria pesada o el 
decomiso de minerales, por ejemplo, el minero ilegal puede conseguir nuevos 
																																								 																					
157 Artículo 332º de la Constitución Política de Colombia de 1991. 
158 Artículos 5º, 6º y 7º del Código de Minas. 
159  Las sanciones administrativas o policivas se encuentran en las siguientes 
disposiciones jurídicas: artículos 161º y 306º y subsiguientes del Código de Minas; artículo 
106º de la Ley 1450 del 2011; Decisión 774 del 2012 de la Comunidad Andina de 
Naciones; Decreto 2235 del 2012; artículos 104º y subsiguientes  del  Código Nacional de 
Seguridad y Convivencia Ciudadana. 
160 Los tipos penales sobre la minería ilícita son:  
§ Explotación ilícita de yacimiento minero y otros materiales (artículo 338º del código 
penal;  
§ Exploración y explotación ilícita (artículo 159º del Código de Minas), y 




instrumentos de explotación ilícita de minerales y continuar con su actividad ilegal 
en otro lugar, ya que las medidas administrativas o policivas no restringen su 
derecho de locomoción).  
 
Los tipos penales, si bien es cierto que no se pueden calificar como herramientas 
débiles para controlar la minería ilícita, en la medida que restringen el derecho a la 
libertad, si se puede decir que presentan múltiples fallas regulatorias que dificultan 
el ejercicio de la acción penal de la Fiscalía General de la Nación (desconocen el 
principio de la proporcionalidad de la conducta en la medida en que sancionan con 
la misma pena cualquier tipo de explotación o aprovechamiento ilícito de 
minerales).  
 
Asimismo, la presente investigación documental encontró que el Estado 
colombiano no ha regulado la minería ilícita de manera completa (no ha regulado 
las construcciones y montajes ilícitas, las actividades conexas a la explotación 
ilícita de minerales: el acopio, beneficio y la transformación ilícita de minerales, el 
uso de la maquinaria pesada en la explotación ilícita de minerales, el daño a los 
yacimientos mineros que ocasiona la explotación ilícita de minerales, el lavado de 
activos y la financiación de actividades delictivas y criminales producto de la 
producción de recursos minerales, entre otras omisiones regulatorias), omisión 
que de la misma manera afecta el ejercicio de la acción penal de la Fiscalía 
General de la Nación, en el entendido de que no le permite al ente investigador y 
acusador161 controlar todas las actividades de la minería ilícita. 
 
Lo anterior, sumado a que en el Estado colombiano no existe una política pública 
sobre el control de la minería ilícita162 y sus actividades conexas (lavado de activos 
																																								 																					
161 Artículo 250º de la Constitución Política de Colombia de 1991. 
162 En el país, no se ha formulado una política publica dirigida a dar solución a la minería 
ilegal, a pesar de las conocidas consecuencias de esta carencia sobre la gobernabilidad y 
el deterioro ambiental. 
Los resultados de las acciones emprendidas para atacar la minería ilegal han demostrado 
por décadas ser ineficientes e ineficaces en la disminución de esta actividad y por tanto se 
han incrementado los pasivos ambientales asociados, con consecuencias cada vez más 
documentadas sobre la perdida de bienes y servicios ambientales que repercuten en la 
salud y la calidad de vida de numerosas poblaciones. (CONTRALORÍA GENERAL DE LA 
REPÚBLICA. Informe del estado de los Recursos Naturales y del Ambiente 2016-2017. 







y financiación de actividades delictivas o criminales163). De hecho, los resultados 
de esta investigación indican que en estos momentos, no es recomendable 
construirla, puesto que los instrumentos que ha implementado el Legislador no son 
los más adecuados para obtener resultados a corto, medio o largo plazo164.  
 
Para construir dicha política pública, lo primero que puede hacer el Estado es 
regular como delito todas las actividades de la minería ilícita y, crear sistemas de 
información165 sobre los activos de la industria minera y los pasivos de la minería 
ilícita.  
																																								 																					
163 (…) no deja de llamar la atención de la Corte la falta de una regulación pública del 
comercio del oro. Como se desprende del análisis probatorio, este mineral es la nueva 
estrategia de financiación del conflicto armado y del narcotráfico. Al no estar regulado 
dicho comercio, ni su relación con el lavado de activos, como lo evidenciaron en sus 
respuestas el Ministerio de Hacienda y la Unidad de Información y Análisis Financiero, 
esta actividad continúa en la impunidad siendo sumamente rentable para los actores del 
conflicto, el narcotráfico y el crimen organizado, pero además con una consecuencia aún 
más preocupante: estimulando la minería de oro ilegal. Hoy no es posible determinar qué 
oro proviene de qué fuente, si es legal o no, que actividades está financiando y tampoco 
es posible perseguir a quienes están detrás de esta empresa ilegal. En este sentido, la 
Corte exhortará al Ministerio de Hacienda y la Unidad de Información y Análisis Financiero 
que establezcan una regulación nacional para el comercio de oro, que permita a las 
entidades correspondientes investigar, identificar y seguir el camino del comercio de este 
mineral hasta llegar a sus generadores en conexión con la explotación minera 
relacionada. (CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Sexta de Revisión. Sentencia T-622 del 
10 de noviembre del 2016. M. P. Jorge Iván Palacio Palacio). 
164  La magnitud del problema de minería ilegal en Colombia ha llevado a la Corte 
Constitucional a intervenir con el fin de garantizar el derecho a la vida digna de 
poblaciones afectadas por el deterioro ambiental. Ello sugiere que no es posible mantener 
la definición actual de explotación ilícita y mucho menos pensar que se trata de un 
problema cuya competencia es únicamente de la autoridad local. (CONTRALORÍA 
GENERAL DE LA REPÚBLICA. Informe del estado de los Recursos Naturales y del 




165 Dice la Corte Constitucional que: 
“(…) sin información precisa y confiable el Estado no puede diseñar y mucho menos 
ejecutar una política pública de largo plazo sobre minería en general o para combatir de 
forma eficiente, por ejemplo, el preocupante fenómeno de la minería ilegal. (…)”. (CORTE 
CONSTITUCIONAL. Sala Sexta de Revisión. Sentencia T-622 del 10 de noviembre del 
2016. M. P. Jorge Iván Palacio Palacio). 
Por su parte, la Contraloría General de la República explica que: 
Los avances hasta ahora alcanzados en el manejo de la información minera y ambiental 
no permiten conocer la magnitud que tiene la explotación ilícita de minerales, menos aun 




En síntesis, la presente investigación documental encontró que el Estado 
colombiano ha establecido las herramientas jurídicas necesarias para garantizar la 
propiedad pública sobre los recursos minerales, como se puede observar en los 
artículos 332º de la Constitución Política de Colombia de 1991, y 5º, 6º y 7º de la 
Ley 685 del 2001, pero, no ha implementado los instrumentos necesarios para 
controlar la minería ilícita y sus actividades conexas, circunstancia que no permite 
























																																								 																																								 																																								 																																								 																										
construcción de un sistema de información que garantice: la completitud; el 
almacenamiento, identificación, transformación, organización, tratamiento y recuperación; 
la interoperabilidad; la construcción de indicadores de gestión que faciliten la toma de 
decisiones y el acceso amplio a la información fundamental para el desarrollo minero. 
(CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. Informe del estado de los Recursos 
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